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d'ouvrage  doive  se  multiplier  à  mesure  que  les  besoins  de- 
viennent plus  nombreux.  A  Rome  cependant,  le  louage 
d'ouvrage  n'a  jamais  acquis  un  très  grand  développement. 
Plusieurs  causes  semblent  s'être  coalisées  pour  empêcher 
le  libre  essor  de  ce  contrat. 

A  l'origine  de  Rome,  la  civilisation  était  encore  à  l'état 
primitif  et  rudimen  taire;  le  louage  d  ouvrage  était  peu  pra- 
tiqué, par  cette  raison  qu'on  n'échangeait  guère  de  services. 
La  simplicité  des  besoins  était  telle  que  chacun  pouvait  pres- 
que se  suffire  à  soi-même.  Dans  chaque  famille,  tous  les 
membres  étaient  occupés  aux  travaux  nécessaires  à  sa  sub- 
sistance. La  plupart  des  Romains,  même  les  patriciens,  ne 
dédaignaient  pas  de  cultiver  leur  champ,  sans  Taide  d'aucun 
serviteur.  On  cite  souvent  l'exemple  de  Cincinnatus.qui  con- 
duisait lui-même  sa  charrue,  quand  les  députés  du  Sénat 
vinrent  lui  annoncer  qu'il  était  nommé  Dictateur. 

De  même,  les  travaux  intérieurs  étaient  dévolus  aux  fem- 
mes. On  peut  voir,  dans  Pline,  que  la  matrone  romaine 
broyait  elle-même  le  blé,  faisait  le  pain,  filait  la  laine  et  la 
tissait  (l).  Elle  pourvoyait  ainsi  à  la  nourriture  et  à  Thabille- 
ment  de  la  famille  sans  recourir  à  l'industrie.  Ajoutons  à 
cela  que  les  premiers  Romains  n'estimaient  guère  que  l'a- 
griculture et  la  guerre,  et  dédaignaient  les  métiers,  c  Rome 
patricienne  et  guerrière  n'estimait  que  les  vertus  qui  font  les 
soldats,  n'encourageait  que  Tagriculture  qui  les  exerce  et 
les  nourrit,  et  professait  hautement  le  mépris  des  travaux 

i.  PHne,  XVm,  28. 
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teneur  ne  réclame  qu'accidentellement»  (1).  (Varron,  I9XIV, 
4  ;  XVn,  2.  —  ColumeUe,  I,  VH,  4  et  6). 

Les  guerres,  qui  étaient  la  source  principale  de  Tescla- 
Yage,flnissant  par  diminuer,  le  nombre  des  esclaves  diminua 
aussi.  D*autre  part,  les  affranchissements  devenaient  de  plus 
en  plus  nombreux,  soit  grâce  à  radoucissement  des  mœurs, 
soit  parce  que  le  maître  croyait  y  voir  son  intérêt.  Le  maître 
affranchissait  des  esclaves  par  testament  ;  il  en  affranchis- 
sait aussi  de  son  vivant  pour  avoir  un  brillant  cortège  de 
clients,  ou  parce  que  Taffranchi,  étant  en  général  plus  actif 
que  l'esclave,  servait  mieux  ses  intérêts.  Quoi  qu'il  en  fïït, 
c'était  le  travail  libre  qui  en  profitait  :  si  les  esclaves  dimi- 
nuaient^ les  besoins  restaient  les  mêmes  ;  la  classe  libre, 
par  la  force  même  des  choses,  était  donc  ramenée  au  tra- 
vail. 

Mais  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  trouva,  à  cette  épo- 
que, un  puissant  obstacle  à  son  libre  développement,  dans 
la  nouvelle  organisation  qu'Alexandre  Sévère  donna  aux  Col- 
lèges, ou  Corporations  d'artisans.  Ces  corporations  étaient 
connues  à  Rome  depuis  bien  longtemps.  Pline  et  Plutarque 
{Viedel^uma)  en  placent  l'origine  sous  le  règne  de  Numa  ; 
Florus  les  attribue  à  Servius  TuUius.  Ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  Tarquin  le  Superbe,  craignant  que  ces  corpora- 
tions ne  devinssent  trop  puissantes  et  ne  créassent  un  dan- 
ger pour  l'Etat,  les  avait  supprimées;  mais  Tinstitution  des 
corporations  avait  été  rétablie  par  la  Loi  des  Douze-Tables. 

1.  H.  Wallon,  Histoire  de  V esclavage  dam  ^antiquité,  tom.  II, 
p.  341. 
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Ces  corporations,  ayant  d'une  part  à  lutter  contre  la  concur- 
rence des  esclaves,  d'un  autre  côté,  se  voyant  mépriséespar 
la  société  romaine,  à  laquelle  tout  métier  semblait  dégra- 
dant, avaient  formé  un  élément  de  révolution  et  avaient 
pris  une  part  très-grande  aux  désordres  qui  affligèrent  les 
derniers  temps  de  la  République  romaine.  Auguste  devenu 
empereur  n'avait  laissé  subsister  que  les  plus  anciens  collè- 
ges. Ces  corporations,  humbles  et  faibles  depuis  Numa  jus- 
qu'aux guerres  Puniques,  parce  que  Rome  n'avait  pas  de 
commerce,  puis  étouffées  et  avilies  par  la  concurrence  des 
esclaves,  poursuivies  par  le  Sénat  parce  qu'elles  étaient 
devenues  l'asile  de  tous  les  séditieux,  furent  encore  après 
la  chute  delà  RépubUque  et  la  fin  des  troubles  civils,  redou- 
tées et  proscrites  pendant  plus  d'un  siècle  par  les  Empe- 
reurs, jusqu'au  jour  où  ils  sentirent  la  nécessité  de  recourir 
à  ces  mêmes  collèges,  pour  soutenir  l'industrie  languis- 
sante (1).  Alexandre  Sévère  fut  le  premier  empereur  qui 
sentit  cette  nécessité,  et  qui  se  montra  favorable  aux  corpo- 
rations, n  organisa  en  collèges  tous  les  métiers  en  général. 
Ces  collèges  étaient  soumis  à  une  législation  et  à  une  ju- 
ridiction spéciales.  Ainsi  organisés,  ces  collèges,  en  même 
temps  qu'ils  étaient  un  asile  sûr  pourTouvrier,  constituaient 
des  instruments  puissants  de  gouvernement  entre  les  mains 
de  TEmpereur.  Mais  le  travail  libre  disparaissait  de  cette  fa- 
çon presque  complètement;  il  était  à  peu  près  annihilé.  Les 
corporations  se  divisaient  en   trois  groupes.  Le  premier 

1.  V.  E.  Levasseur.  Op.  citât.  Tome  ï.  Liv.  L  Ch.  IIL  —  V.  SaUuste. 
Jug.  72-73. 
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groupô  comprenait  les  ouvriers  de  TEtat,  dont  la  plupart 
*^^'^it  des  esclaves.  Le  deuxième  groupe  embrassait  les  ou- 
i  qui  concouraient  à  Talimentation  publique.  Ces  der- 
s  corporations  étaient  soumises  à  une  réglementation 
jévère  :  le  flls  suivait  nécessairement  la  condition 
re  ;  si  un  ouvrier  venaità  mourir  sans  enfant,  ses  biens 
ient  à  la  communauté.  Enfin,  le  troisième  groupe  com- 
lit  toutes  les  autres  corporations.  Les  ouvriers  qui  com- 
ent  ces  corporations  étaient  censés  libres,  mais  en 
ils  ne  Tétaient  pas  :  ils  étaient  asservis  à  la  corpora- 
[ui  les  absorbait  en  quelque  sorte,  et  de  plus  ils  étaient 
ves  de  tous  les  règlements  que  pouvait  inventer  Tima- 
ion  malade  d'un  Empereur.  On  entrait  dans  la  corpo- 
1  par  l'apprentissage  ;  une  fois  affilié,  on  ne  pouvait 
en  sortir.  Les  ouvriers  restaient  ouvriers  jusqu'à  la 
et  ouvriers  du  même  corps  d'état,  car  le  passage  d  un 
ràTautre  était,sinonimpossible,du  moins  très  difficile, 
règlements  étaient  très-sévères,  les  infractions  répri- 
par  des  amendes  très  fortes  ;  le  salaire  était  tarifé  et 
is  à  l'impôt  proportionnel  du  Chrysargyre  (1).  (Code 
i.  Liv.  XIV,  2,  7  et  8). 

nme  nous  venons  de  le  voir,  l'esclavage,  et  plus  tard 
inisation  des  corporations  ne  permirent  jamais  au  Con- 
e  louage  d  ouvi^age  d'atteindre,  à  Rome,  cet  immense 
oppement  auquel  il  est  parvenu  dans  les  sociétés  mo- 
)s  :  le  louage  d'ouvrage  doit-avoir  pour  objet  un  tra- 
ibre  et  volontairement  consenti. 

,  Jules  Simon.  Du  travail.  Page  65. 
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Cependant,  notre  Contrat  n'en  joua  pas  moins  un  rôle 
très-important  dans  la  société  romaine.  La  plupart  des  per- 
sonnes qui  exerçaient  des  professions  libérales,  ne  pou- 
vaient, il  est  vrai,  louer  leurs  services,  mais  le  peintre,  Tar- 
chitecte,  le  sculpteur,  le  musicien  ont  toigours  pu  louer  les 
leurs,  comme  nous  le  verrons  plus  tard  dans  le  cours  de 
notre  étude,  et  les  hommes  libres  ne  dédaignèrent  pas  tou- 
jours de  cultiver  ce  qu'aujourd'hui  nous  appelons  les  Beaux- 
Arts.  En  outre,  si  les  Romains  méprisaient  le  petit  commer- 
ce, ils  n'avaient  pas  le  même  dédain  pour  les  grandes  entre- 
prises; le  grand  commerce  et  surtout  le  commerce  maritime 
trouvait  grâce  devant  Cicéron  lui-même  (De  officiis.  I.  42). 
De  plus,  il  y  a  toujours  dans  un  Etat  des  pauvres,  qui  sont 
obligés,  pour  se  procurer  les  ressources  nécessaires  à  leur 
existence,  de  louer  leurs  services  ou  leur  industrie.  Enfin, 
nous  sommes  persuadé  que  le  type  de  l'ouvrier  libre  n'a 
jamais  disparu  complètement,  même  au  temps  où  les  cor- 
porations étaient  sévèrements  organisées  :  une  Novelle  du 
Code  Théodosien.  {Livre  I.  De  PantapoliSj  440),qui  parle  de 
marchands  grecs  comme  de  concurrents  redoutables  pour 
les  marchands  de  Rome,  vient  corroborer  notre  opinion.  A 
tous  ces  points  de  vue,  l'étude  du  Contrat  de  louage  d'ou- 
vrage à  Rome,  conserve  donc  un  très  grand  intérêt. 
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CHAPITRE  I. 

DÉFINITION  DU  LODAOB  d'OUVRAOB.  —  Sa  DIVISION. 

I.  —  Définition  du  louage  (T ouvrage. 

Le  louage  dC ouvrage  est  un  contrat  par  lequel  une  per- 
sonne promet  de  faire  quelque  chose  pour  une  autre  per- 
sonne, moyennant  un  certain  prix,  que  celle-ci  s'engage  à 
lui  payer.  Comme  nous  le  voyons  d'après  cette  définition,  le 
louage  d'ouvrage  est  un  contrat  synaîlagmatique  :  Tune 
des  deux  obligations  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  l'au- 
tre a  pour  objet  l'exécution  d'un  fait.  Dans  le  Contrat  de 
louage  de  choses,  qui  est  l'autre  forme  du  louage,  l'une  des 
obligations  a  aussi  pour  objet  une  somme  d'argent,  une 
merces,  mais  la  seconde  obligation  a  pour  objet  la  jouissan- 
ce d'une  chose.  La  confusion  n'est  donc  pas  possible  entre 
le  louage  d'ouvrage  et  le  louage  de  choses  :  dans  le 
louage  de  choses,  c'est  un  objet  matériel  qui  est  loué,  dans 
le  louage  d'ouvrage,  c'est  un  fait. 

n.  —  Division  du  louage  d ouvrage  en  Locatio  operis  et 
Locatio  operarum. 

Nous  voyons, dans  les  textes,  que  les  Romains  ont  divisé  le 
louage  d'ouvrage  en  locatio  operis  et  en  locatio  operarum. 
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Ponrqaoi  les  Romains  ont-ils  distingué  dans  le  louage  d'ou- 
vrage ces  deux  genres  d'hypothèses  7 

Les  Romains  regardaient  le  louage  de  choses,  la  locatio 
reij  comme  le  louage  type.  Dans  ce  dernier  contrat,  Tun  des 
contractants  reçoit  une  somme  d'argent,  Tautre  reçoit  la 
chose   sur  laquelle  doit  s'exercer  son  droit  de  jouissance  ; 
celui-ci  acquiert  ainsi  la  détention  de  cette  chose,  et,  si  elle 
est  mobilière,  il  l'emporte  avec  lui  (conducit).  Dans  le  con- 
trat de  louage  d'ouvrage,  l'une  des  parties  reçoit  encore  et 
toujours  une  somme  d'argent,  mais,  dans  nombre  de  cas, 
Tautre  partie  ne  reçoit  pas  de  son  cocontractant  la  tradition 
d'une  chose  déterminée,  sur  laquelle  son  travail  puisse  s'exé- 
cuter. C'est  cette  observation  qui  a  donné  lieu  à  la  distinc- 
tion que  les  jurisconsultes  romains  ont  établie  entre  la  locatio 
operis  et  la  locatio  operarum.  Toutes  les  fois  que  le  maître  se 
dessaisit  de  l'objet  sur  lequel  le  travail  doit-être  exécuté,  il 
y  a  locatio  operis;  il  en  est  ainsi,  lorsque  je  confie  à  un  pâtre 
mon  troupeau  pour  le  faire  paître,  à  un  tailleur  mon  habit 
pourle  racommoder,  à  un  orfèvre  une  pierre  précieuse  pour 
la  monter  (L.  9,  §  5,  D.  XIX,  2),  ou  bien  encore  lorsque  ie 
livre  des  marchandises  à  un  voiturier  pour  qu'il  les  transporte 
(L.  11,  §  3.  —  L.  13,  §  1  et  2.  —  L.  25,  §  7.  D.  XIX.  2),  ou  un 
terrain  à  un  entrepreneur  pour  qu'il  y  élève  une  construction 
(L.  22,  §  2,  D.  XIX.  2).  Lorsqu'au  contraire  le  maître  ne  se 
dessaisit  d'aucun  objel,  ne  fait  aucune  tradition,  il  y  ^locatio 
operarum  ;  il  en  est  ainsi  lorsque  j'attache  un  domestique  à 
ma  personne  ou  à  ma  maison,  ou  lorsque  j'emploie  des  ma- 
nœuvres à  la  culture  de  mes  fbnds. 
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Cette  théorie,  que  nous  venons  d'exposer  pour  expliquer 
la  distinction  que  les  Romains  ont  faite  entre  la  locatio  operis 
et  la  locatio  operarum^  va  nous  faire  comprendre  une  inter- 
version assez  bizarre  des  noms  des  parties  dans  la  locatio 
operis.  Les  parties,  dans  le  contrat  de  louage  en  général, 
prennent  le  nom  de  locator  et  de  conductor.  Dans  la  locatio 
reifit  dans  la  locatio  operarumy  on  appelle  locator  celui  qui 
fournit  sa  chose  ou  son  travail,  et  qui  est  créancier  de  la 
^nerceSy  et  conductor  celui  qui  preste  la  merces,  et  est 
créancier  de  la  chose  ou  du  travail.  Dans  la  locatio  operis, 
les  Romains  donnent  le  nom  de  locator  k  la  partie  qui  paie  la 
merces  et  à  qui  le  travail  est  fourni,  et  celui  de  conductor  à 
la  partie  qui  fournit  le  travail  et  reçoit  la  merces.  Pourquoi 
cette  interversion  des  rôles  au  cas  de  locatio  operis  ?  C'est 
que,  dans  la  locatio  operis,  le  maître  à  qui  le  travail  est  dû 
se  dessaisit  toujours  de  la  chose  qui  doit  être  l'objet  de  ce 
travail.  Dans  la  locatio  rei^  qui  est,  comme  nous  le  savons, 
le  contrat  type,  la  partie  qui  se  dessaisit  de  la  chose,  objet 
du  louage,  c'est  le  locator  ;  eh  bien  I  dans  la  locatio  operis^ 
on  a  appelé  aussi  locator  (de  locarCy  placer),  la  partie  qui 
place  sa  chose  aux  mains  de  Tautre,  et  on  a  donné  le  nom  de 
conductor  à  la  partie  qui  fournit  son  travail.  Dans  la  locatio 
operarum,  aucune  tradition  n'intervient,  le  maître  ne  se 
dessaisit  de  rien  :  on  a  suivi  les  principes  rationnels,  c  On 
n'a  pas  pu,  dit  M.  Accarias,  comparer  le  msdtre  au  locator 
rei  ;  mais  on  put  et  on  dut.  le  comparer  au  conductor  rei, 
parce  qu'à  l'exemple  de  ce  dernier,  il  donne  de  l'argent  et 
reçoit  un  service  de  nature  toute  différente.  Aussi  est-ce  lui 
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(tni  fut  le  conductor,  le  nom  de  locator  appartenant  ici  à  la 
partie  qui  fournit  son  travail  et  de  qui  les  textes  disent  «  locat 
opéras  suas  ».  (L.  22,  C.  IV,  65)  (1). 

Cette  terminologie  employée  par  les  Romains  dans  la  /o- 
caiio  operis  est  absolument  déraisonnable.  Dans  les  trois 
hypothèses  de  louage  la  situation  des  parties  est  identique  ; 
dans  les  trois  cas,  la  partie  qui  paie  la  mer  ces  devrait  s'ap- 
peler conductor,  et  la  partie  qui  fournit  une  chose  ou  un  fait 
devrait  porter  le  nom  de  locator.  «  Rationnellement,  il  eût 
donc  fallu  renverser  la  terminologie  qu'une  considération 
tout  empirique  avait  introduite  en  matière  de  locatio  operis^ 
et  les  jurisconsultes  l'eussent  peut-être  essayé,  si  les  mau- 
vaises habitudes  de  langage  n'étaient  de  celles  qu'il  faut  sou- 
vent désespérer  de  corriger  »  (1). 

Si  nous  considérons  les  exemples  de  locatio  operarum  et 
de  locatio  operis  que  nous  avons  donnés  plus  haut,  d'après 
les  textes  des  jurisconsultes  romains,  nous  voyons  que,  dans 
la  locatio  operis^  le  conefuc^or  promet  un  fait  unique,  comme 
le  raccommodage  d'un  habit,  le  montage  d'une  pierre  pré- 
cieuse, ou  une  série  de  faits  dépendants  les  uns  des  autres 
et  aboutissant  à  un  résultat  unique,  à  une  œuvre  déterminée, 
comme  par  exemple  le  transport  d'une  chose  ou  la  construc- 
tion d'une  maison.  Dans  la  locatio  o;?^rarum,  l'obUgation  du 
locator  a  pour  objet  une  série  de  faits  de  même  nature  ou  de 
nature  différente,  mais  indépendants  les  uns  des  autres,  et 

i.  Aeoarias.  PrécU  de  Droit  Romain.  T.  U,  pages  502  et  503.  %•  édi- 
tion. 
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ayant  chacun  une  utilité  propre,  comme  les  soins  domestir 
ques,  ou  la  culture  d'une  propriété. 

Cependant,  il  ne  faudraitpas  aller  trop  loin,  et  croire  que 
ces  caractères  distinctifs  de  la  locatio  operis  et  de  la  locatio 
op^rarwm  dussent  se  retrouver  absolument  dans  toute  locor 
tio  operis  et  dans  toute  locatio  operarum.  La  vérité  est, 
qu'avec  la  théorie  que  nous  avons  admise  plus  haut,  an 
même  fait  pourra,  selon  les  circonstances,  être  Tobjet  tan- 
tôt d'une  locatio  operarwm,tantôt  d'une  locatio  operis.  Si  yeà 
remis,  par  exemple,  à  un  tailleur  le  drap  pour  qu'il  me  con- 
fectionne un  vêtement,  il  y  aura  locatio  operis,  parce  que  je 
me  suis  dessaisi  de  la  chose  objet  du  travail  ;  si  au  contraire 
je  le  prends  en  journée  chez  moi,  il  y  aura  locatio  ope- 
rarum. 

Toutefois,  tout  le  monde  n'admet  pas  le  critérium  que 
nous  venons  de  donner  pour  arriver  à  la  distinction  entre 
la  locatio  operis  et  la  locatio  operarum.  M.  Péronne,  dans 
une  thèse  récente  soutenue  brillamment  devant  la  Faculté 
de  Paris,  (1)  prétend,  tout  d'abord,  qu'il  est  des  cas,  où  le 
conductor  operis  ne  reçoit  aucun  objet  matériel  des  mains 
de  l'autre  partie.  A  l'appui  de  son  opinion,  il  cite  les  deux 
fragments  suivants:  «SiquismtUieremvehendamnavicon-' 
ctuxissetj  deinde  in  nave  infans  natus  esset,  probandum  est 
pro  infante  rdhil  deberi.  »  (L.  19,  §  7,  D.  XIX,  2).  —  «  Jvr 
lianus  libro  octogesimo  sexto  Digestor^  scripsit  :  Si  sutor 
puero  parum  bene  facienti  forma  calcei  tam  vehementer 

i.  Lucien  Péronne.  Thèse  soutenue  le  "SL^  juin  iB8^.  Faculté  de  Paris. 
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certicem  perçussent  ut  ei  oculus  effunderetur^  ex  locato 
esse  actionem  patri  ejus.  »  (L.  13,  §  4,  D.  XIX,  2).  Ces  deux 
fragments  sont  empruntés  à  Ulpien.  Dans  les  deux  hypo- 
thèses prévues  par  ces  textes,  U  y  a  locatio  operis,  et  cepen- 
dant, dit  M.  Péronne,  on  ne  trouve  pas  ici  cette  chose  maté- 
rielle, ce  corpus  ou  substantia^  dont  le  locator  doit  toujours 
faire  tradition  au  conductor.  —  Dans  le  premier  exemple, 
nous  voyons  un  patron  de  navire  qui  a  promis  de  transpor- 
ter une  femme  d'un  lieu  dans  un  autre.  On  pourrait  tout 
d'abord  soutenir  qu'il  s'agit,  dans  l'espèce,  d'une  esclave, 
et  que  l'esclave  étant  considérée  comme  une  chose,  ily  a  eu 
réellement  remise  d'une  chose  corporelle.  Mais  supposons 
que  cette  femme  fût  libre  :  la  condition  que  nous  avons 
exigée  pour  qu'il  y  ait  locatio  operis,  n'en  sera  pas  moins 
remplie.  Cette  femme  s*est  placée  elle-même  entre  les  mains 
du  condiu^tor;  ce  dernier  détient  la  personne  objet  du  tra- 
vail à  accomplir.  Cela  suffit  pour  qu'il  y  ait  locatio  operis. 
—  Dans  le  deuxième  exemple  présenté  par  M.  Péronne,  il 
s'agit  d'un  fils  de  famille  mis  en  apprentissage  chez  un 
ouvrier.  Dans  l'espèce,  dit-il,  il  y  a  locatio  operis,  et  cepen- 
dant on  ne  rencontre  rien  qui  ressemble  à  un  objet  matériel 
fourni  par  le  locator.  —  Certainement,  le  locator  ne  fournit 
pas  au  condtu)tor  un  objet  matériel  au  sens  propre  du  mot, 
mais  il  lui  remet  son  fils  entre  les  mains,  il  ne  le  conserve 
plus  auprès  de  lui  ;  il  le  lui  a  confié.  Or  il  suffit,  pour  qu'il  y 
ait  locatio  operis,  que  le  locator  se  soit  dessaisi  de  la  chose 
ou  de  la  personne  objet  du  louage. 
M.  Péronne  prétend,  en  outre,  qu'avec  notre  théorie,  il 
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arrivera  très-souvent  que  le  travail  du  locator  operarum 
s'exercera  sur  une  chose  à  lui  remise.  Il  y  a  locatio  operis, 
lorsque  le  tailleur  ou  le  cordonnier  que  j'emploie  travaillent 
chez  eux  ;  il  aura  locatio  operarum,  si  je  les  fais  travail- 
ler chez  moi  à  la  journée.  Eh  bien,  dit-il,  c'est  dans  ces 
derniers   mots,  à  la  journée,  qu'est  toute  la  différence. 
Dans  Tun  et  l'autre  cas,  il  faudra  que  je  livre  au  tail- 
leur   les   habits,  au  cordonnier   les   souliers   qu'il   doit 
réparer.  —  Il  est  bien  certain  que  dans  le  cas   où  je 
prends  un  tailleur  chez  moi  pour  me  faire  un  habit  ou 
pour  réparer  mon  vêtement,  il  faut  que  je  mette  à  sa  dis- 
position le  drap  destiné  à  être  employé,  ou  le  vêtement  dé* 
chiré,  mais  il  me  semble  qu'il  n'y  a  pas  là  une  véritable  li- 
vraison, une  véritable  tradition;  en  réalité,  je  ne  me  dessai* 
sis  pas  de  l'étoffe  ou  du  vêtement  ;  le  tailleur  travaille  sous 
mes  ordres,  sous  ma  surveillance,  et  d'après  nous,  dans  ce 
cas,  il  ne  répond  pas,  comme  nous  le  démontrerons  plus 
tard,  de  la  bonté  et  de  la  qualité  de  son  œuvre.  D  n'est  donc 
pas  vrai  de  dire  ,comme  le  soutient  M.  Péronne,  <(  qu'il  im- 
porte peu  que  l'ouvrier  travaille  chez  lui  ou  chez  moi  ;  que 
c'est  là  une  circonstance  du  fait  qui  n'a  par  elle-même  aucun 
intérêt.  » 

La  vérité  est,  ajoute  M.  Péronne,  que  les  parties  considè- 
rent tantôt  le  résultat,  l'ouvrage  à  exécuter;  tantôt  le  tra- 
vail en  lui-même,  indépendammemt  de  l'emploi  qui  en  sera 
fait.  Dans  le  premier  cas,  la  tâche  à  accomplir  est  stricte- 
ment déterminée  par  avance  ;  la  m^rce^  est  fixée  d'après  l'u- 
tilité qu'on  en  attend,  et  qui  devra  être  effectivement  procu- 
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rée. Dans  le  second  cas,  au  contraire,  l'un  des  contractants 
met  simplement  son  activité  à  la  disposition  de  Tautre,  et 
s'engage  à  rendre  à  celui-ci  tous  les  services  d'un  certain 
ordre  qu'il  lui  demandera.  La  merces  est  calculée  sur  le 
temps  pendant  lequel  il  doit  rester  à  la  disposition  du  maître. 

Ces  observations  sont  justes  en  principe.  Nous  recon- 
naissons que  ces  caractères  se  retrouvent  dans  la  plupart 
des  cas  de  locatio  operis  et  de  locatio  operarum  ;  M.  Pérou- 
ne,  d'après  nous,  n'a  eu  qu'un  seul  tort,  c'est  d'avoir  soutenu 
que  ces  caractères  sont  absolument  distinctifs,  qu'ils  se  re- 
trouvent dans  toutes  les  hypothèses,  et  d'en  avoir  fait  la  base 
de  la  distinction  entre  les  deux  formes  du  louage  d'ouvrage, 
la  locatio  operis  et  la  locatio  operarum. 

Quoiqu'il  en  soit,  cette  division  du  louage  d'ouvrage  en 
locatio  operarum  et  en  locatio  operis  n'est  pas  purement 
théorique  :  les  effets  juridiques  delà  locatio  operis  et  la  lo^ 
catio  operarum  diffèrent  à  plusieurs  points  de  vue  ;  nous 
avons  déjà  fait  pressentir  certaines  différences.  Mais  avant 
de  faire  connaître  les  règles  spéciales  à  l'un  et  à  l'autre  de 
ces  contrats,  nous  allons  montrer,  dans  un  premier  chapi- 
tre, les  règles  générales  qui  peuvent  s'appliquer  à  ces  deux 
contrats,  en  un  mot,  nous  allons  étudier  les  règles  qui  ré- 
gissent le  louage  d'ouvrage  en  général. 
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CHAPITRE  n. 

RÈGLES  COMMUNES  A  LÀ  LOCATIO  OPERARUM  ET  A  LA 
LOCATIO  OPBRIS. 

SECTION  I.  —  Nature  du  contrat  de  louage  d ouvrage 

Le  louage  d'ouvrage  est  un  conivzX  consensuel^  c'est-à- 
dire  que  le  consentement  des  parties  suffit  pour  que  le  con- 
trat soit  formé.  «  Locatio  et  conductio  cumnaturalis  sit  et 
omnium  geniium^  non  verbis  sed  consensu  contrahitur.  » 
(Loi  1.  D.  XIX,  2.).  Ni  l'écriture,  ni  la  présence  des  parties,  ni 
la  tradition  ne  sont  exigées.  Le  louage  d'ouvrage  pourra 
donc  se  former  entre  absents,  soit  par  correspondance,  soit 
par  l'intermédiaire  d'un  nuntius.  (Instit.  Liv.  in.  Tit.  22.  De 
consensu  obligat.) 

Mais  en  a-t-il  toujours  été  ainsi,  même  aux  époques  les 
plus  reculées  du  droit?  D'après  un  système,  dont  M.  Ortolan 
s'est  fait  le  défenseur,  il  n'y  aurait  eu  primitivement  qu'une 
seule  façon  de  contracter,  le  neccum,  ou  la  solennité  per  œs 
et  libram.  La  formation  d'une  obligation  contractuelle  aurait 
toiyours  exigé  une  vente  fictive  per  œs  et  libram  et  des  pa- 
roles solennelles  ou  ntmcupatio.  Dans  ce  système,  les  con- 
trats re,  verbisy  litteris  ne  seraient,  selon  les  expressions 
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trats  consensuels  aient  existé  de  tout  temps.  Cette  notion 
du  contrat  consensuel  répond  mal  au  caractère  formaliste 
du  vieux  droit  romain.  D'après  nous,  primitivement,  le  louage 
d'ouvrage,  comme  la  vente,  devait  se  former  par  une  double 
stipulation.  Primus  stipulait  l'ouvrage  que  Secundus  pro- 
mettait d'exécuter.  Secundus  stipulait  de  Primus  une  cer- 
taine somme  d'argent,  qui  représentait  le  prix  de  l'ouvrage. 
Des  combinaisons  de  ce  genre  étaient  encore  usitées  à  l'é- 
poque classique  (L.  3,  D.  XVIII,  5)  ;  nous  voyons  là  un  ves- 
tige des  habitudes  prises  en  un  temps  où  la  simple  conven- 
tion de  louage  n'était  pas  sanctionnée  parle  droit  civil.  Mais 
il  ne  faudrait  pas  croire  que  cette  double  stipulation  dût 
produire  absolument  les  mêmes  effets  qu'un  véritable  louage 
d'ouvrage.  Nous  verrons  plus  tard,  en  nous  occupant  de  la 
cawe  de  notre  contrat,  qu'il  y  a  un  très  grand  intérêt  à  dis- 
tinguer ces  deux  hypothèses.  De  plus,  l'action  résultant  de 
la  stipulation  est  de  droit  strict. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  règle  que  le  louage  d'ouvrage  se  for- 
mait par  simple  consentement  n'est  plus  entière  dans  le  droi^ 
de  Justinien.  Ce  prince  vint  introduire  une  innovation.  Il 
décida  que  si  les  parties  étaient  convenues  de  rédiger  un 
écrit,  le  contrat  ne  serait  parfait  qu'après  la  passation  de 
l'écrit,  au  bas  duquel  devaient  être  apposées  les  signatures 
des  parties.  Si  l'écrit  était  rédigé  par  un  officier  public,  il 
devait  en  outre  être  signé  du  tabellion  qui  avait  instru- 
menté (L.  17,  C.  IV.  21).  Cette  loi  ne  parle  pas  du  louage 
en  particulier,  mais  elle  pose  une  règle  générale  qui  s'ap- 
plique à  tous  les  contrats.  En  quoi  consiste  au  juste  Tinno- 
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▼ation  de  Justinien?  A  toute  époque  il  a  été  permis  de 
convenir  qu'un  contrat  serait  rédigé  par  écrit  ;  mais  avant 
Justinien,  le  contrat  était  formé  avant  la  passation  de 
récrit  :  dès  qu'un  consentement  réciproque  était  intervenu 
entre  les  parties,  le  contrat  existait.  Si  plus  tard  l'une 
des  parties  se  révisait  à  signer  Tacte  convenu,  Tautre 
partie  ne  pouvait  intenter  qu'une  action  en  dommages* 
intérêts.  Depuis  Justinien,  tant  que  l'écrit  n'est  pas 
dressé,  il  n'y  a  rien  de  fait;  jusqu'à  la  rédaction  définitive, 
le  contrat  n'existe  pas  ;  il  n'y  a  qu'un  simple  projet,  que 
chaque  partie  peut  abandonner  sans  encourir  de  dommages- 
intérêts,  n  Adeo  ut  nec  illud  in  hujusmodi  vendUianibu$ 
liceat  dicere,  quod  pretio  statuto  nécessitas  venditori 
imponcUur^  vel  contractum  i)enditionis  perficere,  vel  id^ 
qujd  emptoris  interest  ei  persolvere,  »  (L.  17,  C.  IV,  21). 
Ce  qne  cette  loi  dit  de  la  vente,  on  peut  évidemment  le 
dire  du  louage  d'ouvrage.  Il  est  bien  certain  que  Justinien, 
en  créant  cette  innovation,  avait  pour  but  de  diminuer  les 
procès.  Désormais,  lorsque  les  parties  son  convenues  de 
rédiger  un  écrit,  jusqu'à  ce  que  l'écrit  ait  été  passé,  pas  de 
contrat,  donc  pas  de  procès  possible  ;  quand  l'écrit  a  été  ré^ 
digé,  les  parties  ne  peuvent  plus  soutenir  que  le  contrat  ne 
s'est  pas  formé  ;  de  plus,  les  clauses  du  contrat  étant  insé- 
rées dans  un  acte,  peuvent  difficilement  donner  lieu  à  dis* 
cussion  :  il  n'est  pas  permis  de  prouver  contre  et  outre  le 
contenu  de  l'acte.  Toutefois,  Justinien  n'a  point  réussi  à 
prévenir  tous  les  procès  ;  au  contraire,  au  cas  où  un  contrat 
aura  été  conclu  sans  écrit,  Justinien  a  fourni  une  nouvelle 
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arme  à  celui  qui  se  repentira  de  s'être  engagé  et  qui  vou- 
dra soutenir  que  le  contrat  n'a  jamais  existé  :  cette  partie 
pourra  toujours  prétendre  qu'elle  n*a  entendu  donner  son 
consentement  qu'à  un  simple  projet  qui  derait  ôtre  rédigé 
par  écrit. 

Le  louage  d'ouvrage  est  un  contrat  synallaffmatiqtie  par- 
fait:  en  effet,  du  jour  même  où  le  contrat  existe,  le  locator 
et  le  conductor  sont  soumis  immédiatement  à  des  obliga- 
tions réciproques  sanctionnées  par  les  actions  locaii  eicon- 
ducti. 

Le  louage  d'ouvrage  est  un  contrat  de  bonne  foi  :  en  effet, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  c'est  un  contrat  synallagma- 
tique,  et  les  contrats  synallagmatiques  sont  toujours  de 
bonne  foi.  Cela  veut  dire  que  le  louage  d'ouvrage  fait  naître, 
à  la  charge  de  chaque  partie,  des  obligations  qui  se  déter- 
mine ex  œquo  et  hono  et  non  stricto  sensu.  Ce  caractère  de 
bonne  foi  est  un  caractère  très-important  ;  il  engendre  des 
conséquences  nombreuses,  que  nous  retrouverons  sans 
cesse  sous  nos  pas  dans  le  cours  de  notre  étude. 

Notre  contrat  peut-être  soumis  à  diverses  modalités. 
Evidemment  il  peut  être  affecté  d'un  terme.  D'autre  part, 
rien  n'empêche  de  soumettre  ce  contrat  à  l'accomplissement 
d'une  condition.  Nous  avons  même  un  texte  qui  dit  formel- 
lement qu  il  peut  être  affecté  d'une  condition. C'est  la  Loi  20 
de  Paul,  D.  lAv.  XIX,  2. 

Enfin,  le  louage  d'ouvrage  peut  être  muni  de  toutes  les 
garanties  dont  les  autres  contrats  sont  susceptibles.  Ulpien, 
dans  la  Loi  13,  §  9,  liv.  XIX,  2,  mentionne  spécialement  la 
solidarité  :  «  Diu>  rei  locationisin  solidum  esse  possunt.  >» 
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Mais  dans  le  louage  â*ouyrage,  comme  dans  tous  les  con- 
tratSy  il  peut  arriver  que  Tune  des  parties,  en  contractant  et 
en  donnant  son  consentement,  ait  commis  une  erreur.  Tan- 
tôt cette  erreur,  empêchera  la  formation  du  contrat,  tantôt 
elle  ne  produira  aucun  effet  ;  enfin,  dans  certains  autres  cas, 
cette  erreur,  sans  empêcher  le  contrat  de  se  former,  viciera 
|e  consentement.  Elle  empêchera  le  contrat  de  se  former 
lorsqu'elle  aura  détruit  le  consentement,  lorsque  l'accord 
n'aura  pas  existé  entre  les  parties,  en  un  mot,  lorsque 
Terreur  aura  réduit  l'opération  à  n'être  Tœuvre  que  d'une 
seule  volonté  (1). 

Je  suppose  tout  d'abord  que  Terreur  ait  porté  swr  la 
nature  du  contrai.  Je  donne,  par  exemple,  un  vêtement  à 
quelqu'un  pour  le  raccommoder,  il  croit  que  je  lui  en  fais 
cadeau.  Je  livre  du  blé  à  Titius  pour  qu'il  me  le  transporte, 
il  croit  le  recevoir  à  titre  de  mutuum.  Dans  tous  ces  cas,  il 
n'y  a  pas  eu  accord  de  volontés  ;  le  consentement  n'existe 
pas,  par  conséquent  le  contrat  de  louage  d*ouvrage  ne  s'est 
pas  formé.  Pour  admettre  que  le  louage  fût  valable,  il  fau- 
drait sacrifier  la  volonté  de  Tune  des  parties  à  la  volonté  de 
l'autre. 

L'erreur  peut  porter  sur  lapersonne  avec  qui  on  contracte. 
Cette  erreur  peut  très-bien  se  comprendre  dans  le  louage 
d'ouvrage,  qui  est  un  contrat  consensuel,  et  qui,  pour  cette 
raison,  nous  l'avons  vu,  peut  se  former  entre  absents  par 
l'intermédiaire  d'un  tiers.  Je  crois  que  cet  intermédiaire 

i.  Voir  Accarias.  Op.  cit.,  t.  II,  p.  219. 
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m'apporte  le  consentement  de  Primus^  il  m'apporte,  en  ré 
lité,  celui  de  Secundus  ;  il  est  impossible  de  dire  que  les  dei 
parties  traitent  Tune  avec  Tautre  ;  donc,  pas  d'accord  de  v( 
lentes,  pas  de  contrat. 

L'erreur  peut  être  in  corpore.  Dans  le  louage  d'ouvrage, 
corpus  est  le  fait  même  objet  de  l'obligation.  Je  veux  lou( 
une  personne  pour  cultiver  mon  fonds  ;  Titius  consent  s 
louage,  ayant  compris  qu'il  serait  employé  à  des  travaux  il 
tellectuels,  comme  secrétaire  par  exemple.  Dans  ce  cas,  pi 
d'accord  de  volontés,  pas  de  louage. 

Hais  quid  au  cas  d'erreur  sur  les  qualités  de  la  personi 
avec  qui  on  contracte?  Par  exemple,  je  loue  les  services  i 
Titius  pensant  qu'il  est  instruit,  pour  en  faire  rûon  secrëtair 
et  Titius  ne  possède  en  réalité  qu'une  instruction  tout-à-fs 
rudimentaire.  Ici,  le  caractère  de  bonne  foi  du  contrat  ( 
louage  exerce  son  influence.  Dans  Texemple  cité,  et  dans  \i 
cas  analogues,  une  très-grande  liberté  d'appréciation  e 
laissée  au  juge  ;  il  décidera  ex  œquoet  bono. 

Quant  à  l'erreur  sur  le  prix,  elle  est  prévue  spécialemei 
par  Pomponius  (L.  52,  D.  XIX.  2).  Cette  loi,  il  est  vrai,  e 
relative  au  louage  de  choses,  mais  elle  doit  s'appliquer  pi 
identité  de  motifs  au  louage  d'ouvrage.  Je  veux  louer  les  se 
▼ices  de  Titius,  Titius  me  demande  10,  je  comprends  5  : 
convention  ne  se  forme  pas  ;  uNihilagiturv»  dit  le  juriscoi 
suite  romain.  En  effet,  il  n'y  a  pas  eu  consentement,  ci 
je  ne  veux  pas  'doubler  le  prix  et  rien  ne  prouve  que  T 
tins  consente  à  accepter  un  prix  trop  faible.  Si  au  contrain 
Titius  me  demandant  5 pour  la  rémunération  de  ses  servicei 
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je  comprends  10  et  promets  10,  comme  celui  qui  promet  10, 
consent  à  fortiori  à  payer  5,  il  y  a  accord  des  volontés  pour 
le  chiflfre  de  5  et  le  contrat  se  trouve  formé. 

Dans  tous  les  cas  autres  que  ceux  que  nous  venons  de  citer, 
comme  par  exemple  lorsque  Terreur  porte  sur  le  fait,  sur  le 
motif  qui  a  déterminé  à  contracter,  le  consentement  n*est 
pas  détruit  ;  cette  erreur  ne  nous  empêche  pas  d'être  plei- 
nement d'accord  sur  le  résultat  immédiat  que  nous  poursui- 
vons, le  contrat  de  louage  d'ouvrage  se  formera  donc  sans 
difficulté.  Toutefois,  si  Tune  des  parties  a  été  déterminée  à 
contracter  par  le  dol  ou  la  violence  de  l'autre  partie,  le  con- 
sentement,tout  en  n'en  subsistant  pas  moins,  se  trouve  vicié. 
Il  en  était  ainsi,  d'ailleurs, dans  tous  les  contrats  ;  toutes  les 
fois  que  Terreur  impulsive  était  le  résultat  d'un  dol  ou  d'une 
violence  de  la  part  de  l'autre  partie,  le  consentement  était 
vicié  ;  le  préteur  accordait  à  la  victime  les  actions  et  excep- 
tions de  dolo  et  quodmetus  causa.  Mais  dans  le  louage  d'ou- 
vrage, si  le  contrat  est  entaché  d'un  tel  dol  ou  d'une  telle 
violence,  la  victime  du  dol  n'a  pas  besoin  d'intenter  Taction 
de  dol,  si  elle  a  exécuté,  ni  d'opposer  l'exception  de  dol  dans 
la  formule,  si  l'exécution  lui  est  demandée  par  Tautre  partie. 
Elle  peut  exercer  Taction  même  du  contrat  de  louage  pour 
obtenir,  soit  la  résolution  du  contrat  au  cas  de  dol  dans  eau- 
sam  contractui,  soit  simplement  des  dommages-intérêts  au 
cas  de  dol  inddens  in  contractum.  Cette  dérogation  aux 
principes  est  encore  une  conséquence  logique  du  caractère 
de  bonne  foi  du  contrat  de  louage  d'ouvrage.  En  effet,  rien 
n'est  plus  oppose  à  la  bonne  foi  que  le  dol  ;  c'est  pourquoi 
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évidemment  former  un  louage  d'ouvrage.  Ici  Tincapacité  de 
la  partie  se  ramène  à  une  impossibilité  de  consentir. 

Mais  quid  du  âls  de  famille  ?  Peut-il  louer  ses  services  ou 
prendre  à  loyer  les  services  d' autrui  ?  Il  le  peut  sans  aucun 
doute,  du  moins  s'il  est  pubère.  En  effet,  le  flls  de  famille 
pubère  est  aussi  capable  de  contracter  que  le  père  de  fa- 
mille (L.  141,  §  2,  D.  XLV,  1).  Toutefois,  en  fait,  ce  flls  de 
famille  trouvait  difficilement  à  contracter,  car  son  obliga- 
tion n'avait  pas  de  sanction  au  cas  d'inexécution  :  en  effet, 
il  ne  possédait  rien  en  propre,  et  il  n'obligeait  pas  son  père. 
Mais  hâtons-nous  de  rappeler  que  bientôt  il  n'en  fut  plus 
ainsi^  grâce  à  la  création  des  pécules,  et  à  l'admission  par 
le  préteur  des  actions  Adjectitiœ  qualUatis. 

Quant  à  la  fille  de  famille  pubère,  nous  croyons  que  pri- 
mitivement elle  était  incapable  de  s'obliger.  En  effet,  du 
moment  que  la  femme  pubère  suijuris  était  en  tutelle  et  ne 
pouvait  s'obliger,  il  était  difficile  d'accorder  cette  capacité  à 
la  flUe  inpatria  potestate  (Gaïus,  III,  §  104.  —  L.  141,  §  2, 
De  verb.  obi.  —Frag.Vat.  §  99.  —  L.  3,  §  4,D.  XIII,  6).  Mais 
cette  incapacité  disparut  peu  à  peu,  en  même  temps  que  la 
tutela  mulieb7is  tombait  en  désuétude  :  la  capacité  de  la  fille 
de  famille  était  complète  sous  Constantin  (L.  9,  §  2,  D.  XIV, 
6.  —  Imtit.  §  7,  quod  cum  eo,  IV,  7). 

Le  pupille,  à  Rome,  pouvait  faire  seul  sa  condition  meilleu- 
re, il  ne  pouvait  la  faire  pire  sans  Vaiictoritas  de  son  tuteur.  Si 
le  pupille  a  formé  sans  cette  auctoritas  un  contrat  synallag- 
matique,  le  cocontractant  sera  bien  obligé,  mais  le  pupille 
ne  le  sera  pas.  Toutefois  ce  principe  fut  tempéré  par  la  règle 
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que  «  nul  ne  peut  s'en^nchir  aux  dépens  d^ autrui  »  (L.  206, 
D.  L,  17).  G  est  Antonin  le  Pieux  qui  le  premier  fit  Tapplica- 
tion  expresse  de  cette  règle  au  pupille;  mais  il  ne  faisait  que 
consacrer  une  jurisprudence  antérieure  (L.  5,  pr.  D,  XXVI, 
8.  —  L.  3,  pr.  D.  Xni,  6). 

Je  suppose  donc  qu'un  pupille  ait  loué,sans  Vauctoritas  de 
son  tuteur,  les  services  d'un  ouvrier  pour  la  confection  d'un 
ouvrage  quelconque.  Que  vaut  ce  contrat,  et  quels  effets 
va-t-il  produire  ?  Je  me  place  tout  d'abord  dans  Thypothèse 
où  le  contrat  n'a  pas  encore  reçu  exécution  :  dans  ce  cas, 
si  le  pupille  agit  pour  exiger  que  l'ouvrier  fournisse  son 
travail,  son  action  sera  fondée,  mais  ce  dernier  pourra  le 
repousser  par  l'exception  de  dol.  H  pourra  lui  dire  :  «  Si  je 
vous  fournis  mon  travail,  je  n'aurai  pas  le  droit  d'exiger 
mon  salaire;  vous  vous  enrichiriez  donc  à  mes  dépens. 
J'eidge  que  vous  me  payiez  d'abord  mon  salaire,  ou  bien  re- 
conimençons  le  contrat,  et  cette  fois-ci  faisons-le  valable, 
c'est-à-dire  avec  FauctofHtas  de  votre  tuteur.  » 

Si  au  contraire  c'est  l'ouvrier  qui  poursuit  le  pupille  pour 
l'exécution  du  contrat,  c'est-à-dire  pour  se  faire  payer  le 
prix  convenu,  le  pupille  pourra  le  repousser  en  lui  opposant 
la  nullité  de  son  obligation  :  il  n'a  pu  rendre  sa  condition 
pire.  Mais,  d'autre  part,  s'il  agit  après,  poilr  que  l'ouvrier 
fournisse  son  travail,  il  succombera  devant  l'exception  de 
dol,  que  lui  opposera  l'ouvrier  :  en  effet,  il  ne  peut  pas  s'en- 
richir aux  dépens  de  l'ouvrier. 

Mais  quid  si  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  à  été  exécuté 
d'on  côté  seulement  7  Le  pupille  a  payé  d'avance  le  prix 


Digitized  by  VjOOQLC 


—  32  - 

convenu  :  U  pourra  le  répéter  s'il  n*exige  pas  le  travail.  C'est 
l'ouvrier  qui  a  fourni  sontravail,et  qui  vient  aujourd'hui  de- 
mander son  salaire  :  si  le  pupille  excipe  de  sa  qualité  de  pu- 
pille pour  refuser  de  payer,  il  sera  repoussé  par  une  répli- 
que de  dol.  Mais  remarquons  toutefois  que  l'ouvrier  pourra 
ne  pas  toucher  entièrement  le  prix  âxé  dans  le  contrat  :  en 
effet,  le  pupille  n*est  tenu  que  dans  la  mesure  de  son  enri- 
chissement, et  l'on  comprend  facilement  que  la  valeur  mise 
dans  son  patrimoine  peut  se  trouver  bien  inférieure  au  sa- 
laire convenu,  et  à  la  valeur  réelle  du  travait  fourni. 

Je  suppose  enfin  que  notre  contrat  ait  été  exécuté  des 
deux  côtés,  et  que  l'exécution  ait  précédé  la  puberté  du  pu- 
pille :  le  contrat  tiendra  ;  toutefois,  comme  le  pupille  ne  s'est 
pas  obligé  valablement,  il  a  payé  Tindû  en  donnant  le  salai- 
re à  l'ouvrier,  il  pourra  répéter  la  somme  payée.  Mais 
comme  il  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  il  devra 
déduire  du  prix  une  somme  égale  à  la  plus-value  donnée  à 
son  patrimoine  par  le  travail  reçu. 

Les  mêmes  principes  sont  applicables,  depuis  Dioclétien, 
aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  pourvus  d'un  curateur  (1). 

Enfin,  si  un  esclave  avait  fait  un  contrat  de  louage  d'ou- 
vrage, son  maître  devenait  créancier  du  travail,  sans  deve- 
nir débiteur  du  salaire  ;  car  l'esclave  empruntait  la  capacité 
de  son  maître  lorsqu'il  devenait  créancier  et  ne  l'obligeait 

i.  Oa  admet  aussi  ordinairement  que  le  prodigue  interdit  peut  s*en 
gsiger  consensu  curatorts.  Tel  n'est  pas  notre  avis.  Cette  opinion  8*ac- 
corde  mal  avec  la  formule  absolue  de  Tinterdiction  :  «  InterdicUur  pro- 
digo  suorum  bonorum  administratio.  )»  D'après  cette  formule^  le  pro- 
digue interdit  n'a  plus  le  commercium. 
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un  champ  et  qu'il  ne  sache  pas  labourer,  le  contrat  produira 
ses  effets  quand  même  :  Titius  n'aura  qu'à  faire  labourer  le 
champ  par  un  autre.  Cependant,  même  au  cas  d'impossibilité 
relative,  si  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  avait  été  conclu 
en  vue  de  la  personne,  intuitu  personœ^  le  juge  appréciant 
la  cause  ex  œqtw  et  bonoy  devrait  déclarer  le  contrat  nul  : 
toutefois,  celui  qui  a  loué  ses  services,  devrait  des  domma- 
ges-intérêts à  Tautre  partie,pour  avoir  promis  un  travail  qu'il 
se  savait  incapable  d'accomplir. 

Mais  tout  fait  moral,  licite  et  possible  ne  peut  point  faire 
l'objet  d'un  louage  d'ouvrage.  Le  jurisconsulte  Paul  dit  bien 
qu'il  y  a  louage  toutes  les  fois  que  nous  donnons  quelque 
chose  à  faire  à  quelqu'un  :  «  Quotiens  aiUeni  faciendwn  cUir 
quid  datur  locatio  est  »  (L.  22,  §  1,  D.  XIX,  2)  ;  mais  ce 
principe  ne  doit  pas  être  considéré  comme  absolu,  car  Paul 
lui-même,  dans  un  autre  titre  du  même  livre  (L.  6,  §  2,  D. 
XIX,  5)  établit  une  distinction  entre  les  faits  susceptibles  de 
louage  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas  :  «  Si  taie  sit  factumquod 

locari  solet Quod  si  taie  est  factum  quod  locari  non  pos- 

sit.  »  Toutefois  une  assez  grosse  difllculté  se  présente  pour 
fixer  le  caractère  des  faits  susceptibles  d'entrer  dans  un 
contrat  de  louage.  En  parcourant  et  en  étudiant  les  différents 
textes  relatifs  au  louage  d'ouvrage,  on  arrive  à  dégager 
trois  règles  principales  qui  dominent  toute  notre  matière. 

Première  règle.  —  Le  louage  d'ouvrage  ne  peut  pas  avoir 
pour  objet  des  faits  juridiques. 

La  loi  5,  §  2,  D.  XIX,  5,  nous  donne  une  application  de 
cette  règle.  Elle  nous  apprend  que  l'affranchissement  d'un 
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esclave  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'un  louage.  Quelle  est  la 
raison  de  cette  exclusion  ?  M.  Accarias  essaie  de  nous  la 
donner,  dans  son  étude  sur  les  Contrats  innommés  (1)  : 
a  Deux  considérations,  dit-iU  se  présentent  tout  d'abord  pour 
expliquer  la  doctrine  romaine  qui  exclut  ce  fait  du  louage. 
En  premier  lieu,  Taffranchissement  d'un  esclave  est  l'œuvre 
d'un  instant  presque  indivisible  et  il  peut  être  l'œuvre  de 
tout  le  monde  ;  il  n'implique  pas  cette  continuité  de  travail, 
cette  dépense  plus  ou  moins  prolongée  d'efforts  que  parais- 
sent comporter  ordinairement  les  faits  auxquels  s'oblige  un 
locaior  operarum  ou  un  conductor  operis  faciendi  ;  il  n'exige 
aucun  art,  aucune  industrie  spéciale.  En  un  mot,  les  operœ 
proprement  dites  manquent  ici.  En  second  lieu,  la  locatio 
operarum  tend  presque  toigours,  comme  résultat  direct  et 
immédiat,à  faire  entrer  dans  le  patrimoine  du  condiictor  une 
valeur  qui  auparavant  n'y  figurait  pas  ;  et  la  locatio  operis 
produit  le  même  résultat  au  profit  du  locaior.  Ici,au  contraire, 
quand  vous  aurez  affranchi  l'esclave,  mon  patrimoine  n'aura 
rien  gagné  ;  il  restera  tel  qu'il  était  auparavant.  »  Le  §  4  de 
la  même  loi  et  la  loi  10  (f  I7/pien,§ll,  D.  XV  11^  1,  nous  mon- 
trent encore  indirectement  que  la  poursuite  d'un  débiteur 
pour  le  paiement  de  sa  dette  et  la  fidéjussion  restent  en 
dehors  du  louage. 

Detêxième  règle.  —  Le  louage  d'ouvrage  doit  avoir  pour 
objet  un  fait  qui  s'applique  à  une  chose  corporelle. 

Primus  se  charge  envers  Secundus,  et  moyennant  une 

1.  Accarias.  Théorie  des  contrats  innommés.  9*  confér.,  page  152, 
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certaine  somme,de  faire  un  voyage  pour  lui.  Ce  n*est  pas  un 
louage  de  services.  La  loi  5,  pr.  D.  XII.  4  est  formelle. 
Cette  loi  prévoit  le  cas  d'une  personne  qui  a  reçu  une  cer- 
taine somme  pour  aller  à  Capoue  ;  le  temps  ou  la  maladie 
Ta  empêchée  de  partir  ;  son  cocontractant  a  le  droit  de  ré- 
clamer ce  qu'il  a  payé,  par  la  condictio  ex  pœnitentiâ.  C'est 
donc  que  la  convention  est  un  contrat  innommé  et  non  pas 
un  louage.  M.  Accarias  nous  donne  encore  l'explication  de 
cette  deuxième  règle  :  «  Sans  doute,  dit-il,  le  voyage  à 
Capoue  implique  l'idée  d'une  certaine  quantité  de  temps, 
exige  des  efforts  et  peut  se  résoudre  en  une  fatigue  physique  ; 
mais  assurément  il  ne  suppose  chez  celui  qui  l'exécute  aucun 
art,  aucune  industrie.  D'autre  part,  il  est  bien  possible  que 
par  ces  conséquences  il  aboutisse  pour  nous  à  un  résultat 
que  je  pourrai  apprécier  en  argent,  mais  immédiatement  et 
par  lui-même  il  ne  met  rien  dans  mon  patrimoine.  »  (1) 

Les  observations  que  nous  présente  M.  Accarias  pour  ex- 
pliquer nos  deux  premières  règles  et  leurs  applications  sont 
très-justes  dans  leur  ensemble.  Certainement,  la  locatio 
operis  et  la  locatio  operarum  impliquent  toiyours  une  cer- 
taine quantité  de  travail,  une  dépense  plus  ou  moins  prolon- 
gée d'efforts,  que  n'exige  pas  un  affranchissement  par  exem- 
ple, et  tous  les  faits  juridiques  en  général.  Mais  il  ne  faudrait 
pas  généraliser  les  deux -autres  observations,  et  croire  qu*un 
fait,  pour  être  l'objet  d'un  louage,  doit  toujours  exiger  de  la 
part  de  celui  qui  le  fournit  un  certain  art,  une  certaine  indus- 
trie, et  que  ce  même  fait  doit  toiyours  faire  entrer  un  bénéfice 

1.  Accarias.  Théorie  desconirati  innommés,  9*  confér. 
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dans  le  patrimoine  de  celui  au  profit  duquel  il  est  exécuté. 
M.  Accarias  reconnaît  lui-même  plus  bas  que  ce  dernier  ca- 
ractère se  retrouvera  le  plus  souvent  dans  un  contrat  de 
louage  d'ouvrage,  mais  qu'on  ne  le  rencontrera  pas  néces- 
sairement. c<  Ainsi,  dit-il,  la  convention  de  transporter  des 
marchandises  moyennant  un  prix  déterminé  constituera  tou- 
jours une  locatio  operis,  lors  même  que  les  marchandises 
devraient  présenter  une  valeur  moindre  dans  le  lieu  de  leur 
destination.  »  Nous  irons  plus  loin  que  M.  Accarias  et  nous 
dirons  que  le  premier  caractère  lui-même  ne  se  retrouve 
pas  toujours  dans  le  louage  d'ouvrage.  Sans  doute,  le  fait 
objet  d'une  locatio  operis  exige  toujours  un  certain  art,  une 
certaine  industrie;  il  en  est  de  même  souvent  aussi  au 
cas  de  locatio  operarum,  mais,  dans  ce  dernier  contrat  il 
n'en  est  plus  nécessairement  ainsi.  Je  suppose  par  exemple 
que  Titius  loue  ses  services  à  une  autre  personne  qui  l'atta- 
che comme  domestique  à  son  service  :  dans  ce  cas,les  servi- 
ces que  doit  rendre  Titius  n'exigent  aucun  art  spécial,  aucune 
industrie  indéterminée. 

Ajoutons  que,  s'il  est  nécessaire  que  le  fait  objet  du  louage 
s'applique  à  une  chose  corporelle,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
le  fait  tende  à  transformer  ou  à  modifier  la  chose.  Lorsque 
je  me  charge,  moyennant  10  sous  d'or,  de  transporter  un 
objet  de  Rome  à  Carthage,  il  y  a  aussi  bien  louage  d'ouvrage 
que  lorsque  je  me  charge  de  réparer  votre  habit  ou  de  faire 
des  anneaux  avec  l'or  que  vous  m'avez  confié.  (Institutes, 
Liv.  m,  24,§4  —26,  §13). 

Enfin,  nous  devons  avouer  que.  si  notre  deuxième  règle 


Digitized  by  VjOOQLC 


-88- 

reçoit  son  application  dans  toute  son  étendue  au  cas  de 
locatio  operUy  elle  est  soumise  à  quelques  exceptions  au  cas 
de  locatio  operarum  ;  un  secrétaire,  un  eooeeptor  par  exem- 
ple, pourra  très  valablement  louer  ses  services,  et  cepen- 
dant ses  services  ne  s'appliquent  pas  à  une  chose  corporelle. 
Il  ne  faudrait  pas  non  plus  conclure  de  notre  règle  que  tout 
fait  qui  s'applique  à  une  chose  corporelle  peut  faire  Tobjet 
d*un  louage.  Ainsi  les  Agrimensores^  bien  que  leur  travail 
s'appliquât  à  une  chose  corporelle,  ne  touchaient  pas  de 
merces  ;  ils  recevaient  des  honoraires  qu'ils  réclamaient  par 
une  persecutio  extra  ordinem  :  il  n'y  avait  donc  pas  louage. 
(L.  1,  pr.  D.  XI,  6).  Mais  cette  dérogation  à  la  règle  s'expli- 
quait facilement  par  le  caractère  religieux  du  travail  accom- 
pli par  Yagrimensor.  «  Vagrimensor  mesurait  et  partageait 
les  territoires  dont  on  avait  résolu  l'assignation;  il  mesurait 
et  cadastrait  pour  l'État  les  terres  non  limitées  régulière- 
ment  »    (1).    Ces   opérations   étaient   accompagnées   de 
sacrifices  avec  la  prise  des  auspices.  Il  n'avait  pas  paru 
convenable  aux  Romains  d'assimiler  cette  fonction  reli- 
gieuse et  sacrée  à  un  louage  d'ouvrage.  D'autre  part,  les 
actes  accomplis  par  ïagrimensor  étant  des  actes  religieux, 
étaient  par  cela  même  inappréciables  en  argent,  et,  pour 
qu'un  fait  soit  l'objet  d'un  louage  d'ouvrage,  il  est  néces- 
saire que  ce  fait  se  prête  à  une  exacte  estimation  pécuniaire. 
C'est  là  notre  troisième  et  dernière  règle. 

Troisième  règle.  —  Il  est  nécessaire  que  le  ftiit  se  prête  à 
une  exacte  estimation  pécuniaire. 

1.  Niebuhr.  Histoire  romaine.  T.  IV.  Pages  444  et  445. 
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On  peut  dire  que  la  merces  est  de  l'essence  de  notre  con- 
trat. Or,  nous  verrons  plus  tard  qu'à  Rome  on  ne  considérait 
pas,  comme  dans  notre  droit  actuel,  la  merees  fixée,  comme 
un  forfait  formant  la  loi  des  parties.  Grâce  au  caractère  de 
bonne  foi  du  contrat,  on  admettait  que  Tune  des  parties  pou- 
vait, dans  certains  cas,  soumettre  au  juge  une  demande  en 
réduction  ou  en  augmentation.  Le  juge  pouvait  y  faire  droit 
lorsque  Terreur  lui  semblait  trop  grossière.  Le  juge  devait 
donc  apprécier  le  fait  mis  in  obligatione,  et,  pour  qu'il  en  fût 
ainsi,  ce  fait  devait  évidemment  avoir  une  valeur  suscep- 
tible  d'être  fixée  d'après  une  base  certaine. 

D'autre  part,  si  celui  qui  doit  ses  services  refbse  de  les 
fournir,  son  cocontractant  ne  pourra  que  le  poursuivre  pour 
obtenir  des  dommages-intérêts  :  «  nemo  potest  eogi  ad  fdc- 
tum  ».  Pour  déterminer  le  quantum  de  ces  dommages  inté- 
rêts, il  faut  naturellement  que  le  fait  promis  et  qui  n'est  pas 
fourni  puisse  être  estimé  exactement. 

Cette  troisième  règle  nous  explique  pourquoi  un  grand 
nombre  de  services  professionnels,  tels  que  ceux  de  l'avo- 
cat, du  médecin,  du  professeur  ne  pouvaient  faire  à  Rome 
l'objet  d'un  louage.  Nous  écartons  ainsi  la  théorie  qui  ex- 
plique l'exclusion  du  louage  dans  ces  hypothèses,  par  le  ca- 
ractère libéral  de  ces  professions,  et  par  la  condition  supé- 
rieure de  ceux  qui  les  exerçaient.  En  effet,  pendant  très 
longtemps,  les  professeurs  et  les  médecins  sortirent  exclu- 
sivement des  classes  inférieures;  ce  furent  surtout  des  Grecs 
et  desaflk'anchis.  Sous  l'Empire,  le  barreau  lui-même  se  re- 
cruta dans  la  plèbe  autant  que  dans  le  patriciat.   (Juvénal. 
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VIII.  Vers  47  et  suiv.).  En  second  lieu,  il  y  avait  des  services 
professionnels  d'un  ordre  tout  à  fait  vulgaire,  tels  que  ceux 
des  nourrices  et  des  librarii  qui  étaient  également  exclus 
du  louage.  (L.  1  §§  6  et  14.  D.  L.  13),  tandis  qu'un  peintre, 
^ùt-il  un  artiste  du  plus  haut  mérite  louait  ,très  régulière- 
ment les  siens.  {L.  5.  §  2.  D.  XIX.  5).  Enfin,  ce  qui  est  enco- 
re plus  décisif,  les  soins  du  médecin  et  les  leçons  du  profes- 
seur faisaient  sans  difficulté  l'objet  d'un  louage  lorsque  c'é- 
tait un  esclave  qui  les  recevait,  (L.  7.  §  8.  D.  IX.  2.  —  L.  13 
§  3.  D.  XIX  2)  ;  et  pourtant  le  talent  de  ces  personnes,  pour, 
être  ainsi  employé,  ne  perdait  rien  de  sa  noblesse.  Mais 
dans  ce  dernier  cas,  le  service  rendu  par  le  médecin  ou  le 
professeur  s'appliquait  à  une  chose  ayant  une  valeur  vé- 
nale, et  devenait  appréciable  en  argent  ;  c'est  pourquoi  il 
pouvait  faire  l'objet  d'un  louage. 

Les  Romains,  avant  leur  contact  avec  la  Grèce,  n'avaient 
connu  ni  les  médecins  ni  les  professeurs  ;  quant  aux  avo- 
cats, leur  profession  avait  été  exercée  de  tout  temps  à 
Rome,  mais,  pendant  longtemps,  tout  droit  à  une  récom- 
pense, à  une  rémunération  leur  avait  été  refusé.  La  loi 
Cinda  leur  défendait  de  recevoir  quoi  que  ce  fût  en  retour 
de  leurs  services  fournis  ou  à  fournir.  Peu  à  peu  cependant 
la  loi  Cincia  tomba  en  désuétude. Cette  désuétude  était  com- 
plète au  dernier  siècle  de  la  République, et  le  droit  au  salaire 
fut  définitivement  établi.  Les  avocats,  aussi  bien  que  les  pro- 
fesseurs et  les  médecins,  purent  donc  désormais  recevoir 
un  salaire  ;  mais  ce  salaire  ne  portait  pas  le  nom  de  merces\ 
on  lui  donnait  celui  de  honor^  de  honoraHum,  justement 
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pour  bien  montrer  qu'il  n'y  avait  pas  louage.  En  effet,  dit 
Pothier,  «  il  est  de  la  justice  et  de  l'intérêt  public  que  les 
personnes  qui  se  dévouent  à  ces  professions  trouvent,  dans 
l'exercice  qu'elles  en  font,  de  quoi  subvenir  à  leurs  besoins 
et  de  quoi  élever  leur  famille...  Mais,  continue  t-il,  pour  le 
cas  où  il  se  trouverait  des  gens  assez  ingrats  pour  leur  refu- 
ser la  récompense  ordinaire,  la  justice  devait  venir  à  leur 
secours  et  leur  donner  une  action  pour  l'exiger.  »  (1).  Quelle 
action  devait-on  leur  donner  ?  Ce  n'était  pas  l'action  locati 
assurément,  puisqu'il  n'y  avait  pas  louage.  Mais  s'il  n'y  avait 
pas  louage,  n'était-ce  pas  là  un  mandat  ?  Beaucoup  de 
commentateurs  le  soutiennent.  Il  est  bien  vrai,  disent- 
ils,  que  le  mandat  est  un  contrat  essentiellement  gra- 
tuit, et  qu'ici  le  prétendu  mandataire  reçoit  un  sa- 
laire, mais,  ggoutent-ils,  ce  n'est  pas  là  un  prix,  c'est  un 
honoraire.  D'après  nous,  ces  services  professionnels  res- 
tent absolument  en  dehors  du  mandat,  même  au  cas  où  ils 
seraient  rendus  gratuitement  dans  toute  l'acception  du  mot, 
c'est-à-dire  sans  honoraires.  Nous  admettons  pleinement 
le  système  de  M.  Accarias,  qui  pose  en  règle  générale  que 
le  mandat  n'a  pour  objet  que  des  actes  qui  s'appliquent  à  un 
patrimoine,  des  actes  d'administration  dans  le  sens  le  plus 
large  du  mot.  Pour  soutenir  cette  opinion,  nous  nous  ap- 
puyons sur  un  texte  d'Ulpien  qui  dit  :  «  Procurator  est  qui 
aliéna  negotia  mandata  domini  administrât.  »  (L.  \ ,  De 
procuratoribus).  Ces  expressions  de  c  negotium  gestum^  » 
«  negotium  administratum  »,  pour  désigner  Tobjet  du  man- 

i .  Pothier.  —  Mandat.  Nos  26  et  suiv. 
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dat,  se  retrouTent  dans  tous  les  textes  (L.  2  Gaïus.  §§  1,  2, 
3,  mandati  vel  contra.  —  L.  6,  §  1 ,  id.)  D'autre  part,  jamais  à 
propos  des  services  professionnels  qui  nous  occupent  en  ce 
moment,  les  jurisconsultes  romains  ne  prononcent  le  nom 
de  mandat.  L'action  mandati  n'est  donc  pas  possible  dans 
notre  hypothèse,  et  sur  ce  point  nos  adversaires  mêmes 
sont  obligés  de  reconnaître  que  nous  avons  raison,et  que  ja- 
mais l'action  mandati  n'a  été  accordée  aux  avocats,  profes- 
seurs, médecins  pour  réclamer  Ykonorarium  :  c'est  encore 
un  argument  à  Tappui  de  la  théorie  que  nous  soutenions 
tout  à  l'heure,  car  on  comprendrait  difficilement  que,  s'il  y 
avait  réellement  mandat,  Taction  mandati  ne  pût  pas  être 
exercée.  Mais  alors,  quelle  action  allait-on  leur  donner  ?  Il 
y  a  bien  une  action, en  droit  romain, qui  semble  tout  indiquée 
pour  notre  cas^  et  qui  est  donnée  pour  des  cas  à  peu  près 
semblables,  où  les  Romains  reconnaissent  qu'il  y  a  un  contrat 
innommé,  c'est  ViicXion  prœseriptis  verbis  ;  mais  la  théorie 
des  contrats  innommés  avec  Taction  prœscriptis  verbis 
n'est  venue  que  beaucoup  plus  tard.  Il  fallait  donc  que  le 
Préteur,  ou  créât  une  action  infacium^  ou  recourût  au  pro- 
cédé d  une  cognitio  extraordinaria  ;  ce  dernier  parti  parut 
le  meilleur.  Le  médecin,  le  professeur,  l'avocat  d'abord. 
(L.  1.  De  extraord.  cognit,)^  puis,  plus  tard  toutes  les  per- 
sonnes admises  à  réclamer  un  Iionor  agirent  directement 
devant  le  magistrat  qui  jugea  souverainement  endroit  et  en 
fait,  sans  être  lié  par  la  convention  des  parties  sur  le  montant 
de  la  somme.  (L.  1,  §  12.  D.  De  extraord.  cognit.).  «  Peut- 
être,  dit  M.  Accarias,  trouvait-on  dans  ce  système  le  double 
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avantage  de  ménager  la  dignitéde  ces  personnes  dont  le  nom 
nHrait  pas  retentir  dans  les  solennités  d'un  débat  judiciaire, 
et  d'assurer  ainsi  la  surveillance  que  voulait  leur  imposer 
une  autorité  toujours  un  peu  ombrageuse.  »  (1). 

Il  résulte  des  explications  que  nous  venons  de  fournir, 
que  Justinien  se  trompe  évidemment,  dans  le  §13,  De  mand. 
liv. Ill, 26  Jnsrf^j,  lorsqu'il  dit  que  toute  convention  qui,  gra- 
tuite constitue  un  mandat,  devient  louage  par  Tintervention 
d*un  salaire .  «  In  summa,$ciendum  est  mandatum^  nisi  gratui- 
Uêm  sitj  in  aUam  formam  negotii  cadere  :  nam  mercede 
constituta  incipit  locatio  et  conductio  esse.  Et,  v4  generaliter 
dixerimuSj  quihus  casibus,  sine  mercede  suscepto  o/ficio, 
mandati  oui  depositi  contrahitur  negotium.  Us  casibus  in- 
terveniente  mefxede,  locatio  et  conductio  contrahi  intelli- 
gitur.  »  • 

Nous  retrouvons  du  reste  la  même  idée  exprimée  au  Di- 
geste dans  une  loi  de  Paul,  la  loi  1,  §  4,  D.  XVII,  1  :  «  Man- 
datum,  nisi  graiuitttm,  nuttum  est  :  nam  originem  eœ  offi- 
cia atque  amicitia  trahit,  ContraHum  ergo  est  offtdo  mer- 
ces  :  interveniente  enim  pecunia,  res  ad  locationem  et  con- 
ductionem  potiùs  respicit.  »  Si  nous  n'avions  que  ces  deux 
textes,  nous  pourrions  conclure  que  pour  savoir  si  nous 
sommes  en  présence  d'un  louage  d'ouvrage,  nous  n'aurions 
qu'à  nous  demander  si  le  fait,  abstraction  faite  du  salaire, 
peut  faire  l'objet  d'un  mandat.  Cette  règle  serait  beaucoup 
trop  générale  ;  car  nous  avons  vu  que  les  actes  juridiques, 

i,  Accarias.  Théorie  des  çm(rQt$  innommis^  P»ga  {^, 
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même  accomplis  en  échange  d'un  salaire,  ne  pouvaient  pas 
faire  l'objet  d'un  louage.  Nous  avons  vu,  par  exemple,  que 
je  ne  pourrais  pas  louer  mes  services  pour  accomplir  une 
fldéjussion,  ni  pour  poursuivre  votre  débiteur  et  toucher  ce 
qui  vous  est  dû;  au  contraire,  ces  actes  lorsqu'ils  sont  ac- 
complis gratuitement  constituent  un  véritable  mandat.  De 
même,  quand  je  m'engage  gratuitement  à  faire  un  voyage 
dans  votre  intérêt,  pour  la  bonne  administration  de  vos 
biens,  par  exemple  afin  d'acheter  quelque  chose  pour  votre 
compte,  il  y  a  bien  là  mandat  ;  mais  il  n'y  aurait  pas  louage, 
quand  même  je  recevrais  un  salaire  ;  on  ne  verrait  là  qu'un 
simple  pacte  susceptible  de  se  convertir  en  un  contrat  in- 
nommé. Le  mandat  se  meut  donc  dans  un  cercle  plus 
étendu  ;  il  est  plus  compréhensif,  car  il  s'applique  très  régu- 
lièrement à  des  actes  juridiques,  qui  ne  peuvent  entrer  dans 
un  louage,  et  à  des  actes  qui  ne  portent  pas  sur  une  chose 
corporelle.  Toutefois,  faisons  remarquer  avec  M.  Accarîas 
que,  de  son  côté,  le  louage  d'ouvrage,  à  la  différence  du  man- 
dat, peut  avoir  pour  objet  la  simple  garde  d'une  chose. 

g  2.  Quelles  sont  les  règles  qui  régissent  la  merces  ? 

Les  règles  qui  régissent  la  merces  dans  le  louage  d'ou- 
vrage sont  les  mêmes  que  celles  qui  régissent  la  merces 
dans  Isi  locatio  reiy  et  lepretium  dans  la  vente.  Ces  règles 
sont  au  nombre  de  trois  : 

r  La  merces  doit  consister  en  argent  monnayé  {Inst. 
Uv.  m,  t.  XXm,  §  2,  et  t.  XXIV,  pr.). 
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Si  la  mer  ces  n'est  pas  représentée  par  une  valeur  pécu- 
niaire, si  elle  consiste  dans  une  simple  dation,  ou  dans  Tac- 
complissement  d'un  fait,  nous  ne  sommes  plus  en  présence 
d'un  louage  d'ouvrage,  mais  d'un  contrat  innommé. 

Je  suppose  tout  d'abord  que  le  maître  ait  fait  une  datio  k 
un  ouvrier,  en  vue  d'un  travail  que  celui-ci  doit  lui  fournir. 
Ici,  il  y  aura  contrat  innommé  do  ut  facias.  Dans  la  doctrine 
primitive,  on  n'admettait  même  pas  qu'il  y  eût  là  un  contrat. 
Le  maître,  dans  notre  exemple,  n'était  point  autorisé  à  exi- 
ger l'exécution  du  fait  convenu  à  son  profit  ;  on  lui  accordait 
seulement,  dans  un  but  d'équité,  une  condictio  ob  rem  dati 
pour  redemander  la  chose  qu'il  avait  donnée,  ou  plutôt  la 
valeur  actuelle  de  cette  chose,  les  condamnations  à  Rome 
étant  toujours  pécuniaires.  Mais  si  la  chose  donnée  avait 
péri,  le  maître  n'avait  plus  aucune  action  contre  l'ouvrier. 
Pour  mettre  fin  à  cette  injustice  flagrante,  le  préteur  Aqui- 
lius  Gallus  créa  l'action  de  dolo.  Enfin,  dans  une  dernière 
période  du  droit,  sous  l'influence  du  jurisconsulte  Ariston, 
on  assimila  le  negotium  do  ut  facias  à  un  véritable  contrat 
Mais,  si  à  cette  époque  tous  les  jurisconsultes  romains 
voyaient  un  véritable  contrat  dans  ce  negotium  do  ut  facias , 
ils  ne  s'entendaient  pas  sur  l'action  qui  devait  le  sanction- 
ner. Les  Sabiniens  voulaient  accorder  l'action  du  contrat 
nommé  le  plus  voisin,  c'est-à-dire  l'action  locati  ou  condiccti 
utiUs.  Les  Proculiens,  plus  timides,  n'accordaient  que  l'ac- 
tion prœscriptis  verbis.  C'est  l'opinion  des  Proculiens  qui 
prévalut. 

Cette  doctrine,  au  reste,  paraît  définitivement  établie  à 
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répoque  du  jurisconsulte  Paul  :  «  Sires  {nonpecuntà)^  datur, 
dit-il,  non  erit  locatio^  sed  nascitur  vel  civUis  actio  in  hoc 
quod  niea  interest  vel  ad  repetendum  condictio.  »  (L.  5, 
§  2,  D.  XIX,  5).  Du  moment  où  le  maître  a  fait  une  datio,  il 
pourra  agir  soit  par  la  condictio  ob  rem  dati^  pour  répéter 
la  valeur  actuelle  de  la  chose,  soit  par  Taction  prœsoriptis 
verbiSy  pour  obtenir  id  quod  interest^  c'est-à-dire  des  dom- 
mages-intérêts contre  l'ouvrier,  à  raison  de  l'inexécution  du 
contrat. 

Plaçons-nous  maintenant  dans  Thypothèse  inverse  :  le 
travail  de  l'ouvrier  a  précédé  la  prestation  de  la  chose  pro- 
mise. C'est  le  n^jjrotmm/octou/des.Pendant  très-longtemps, 
ce  negotium  ne  fut  qu'un  pacte  nu  :  il  ne  produisait  aucun 
eflfet.  Plus  tard,  on  accorda  à  l'auteur  du  fait  Taction  de  dolo. 
Mais  il  est  remarquable  qu'au  commencement  du  III''  siècle, 
la  plupart  des  jurisconsultes  se  refusaient  encore  à  voir  un 
contrat  dans  cette  hypothèse,  et  n'accordaient  toiyours  que 
l'action  de  dolo.  C'est  la  doctrine  qui  nous  est  présentée  par 
Paul,  sans  discussion  ni  motifs,  et  par  suite  comme  encore 
régnante  à  son  époque.  Il  ne  voit  plus  dans  le  negotium 
fado  ut  des  d'assimilation  possible  avec  le  louage.  L'ouvrier 
qui  aura  fourni  son  travail  ne  pourra  recourir  qu'à  l'action 
de  dol,  contre  le  maître  qui  voudrait  profiter  du  travail  sans 
fournir  la  datio  promise.  «  Quod  si  faciam  ut  des^  et  pos- 
teaquam  feci  cessas  dare^  nulla  erit  civilis  actio  et  ideo  de 
de  dolo  dabitur  »  (L.  5,  §  3,  D.  XIX,  5).  Pomponius  est  du 
même  avis  (L.  16,  §1,  D.  XIX,  5).  Pourquoi  Paul  nous  donne- 
t-il  ici  une  solution  différente  de  celle  qu'il  admettait  au  cas 
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de  negotiutn  do  ut  fadas  ?  Pourquoi  ne  voit-il  plus  là  de 
contrat  assimilable  au  contrat  de  louage, pourquoi  ne  donne- 
t-il  plus  l'action  prœscriptis  verhis  ?  Cujas  essaie  de  nous 
donner  la  raison  de  cette  distinction  établie  par  le  juriscon- 
sulte Paul  :  «  Semper  hoc  verbum  «  do  »,  dat  ifiitium  loca- 
tioni,  Itaque  hoc  negoHum  do  ut  facias  recte  comparatur 
locatUmi  ;  at  fîaicio  ut  des  non  potest  locationi  comparari  ; 
nom  hoc  forma  nunquàm  fit  locatio.  t  (1).  —  Ce  qui  frap- 
pait surtout  Paul,  c'était  que  dans  le  louage  d'ouvrage  l'ins- 
tigateur de  la  convention  n'est  point  l'ouvrier  ou  le  serviteur 
qui  fournit  ses  services  ou  son  industrie  afin  d^obtenir  un 
salaire,  mais  celui  qui,  ayant  besoin  du  travail  d'autrui,  va 
dans  ce  but  lui  offrir  une  somme  d'argent.  Dans  le  negotium 
facio  lU  des,  c'est  l'ouvrier  qui  est  l'instigateur  de  la  conven- 
tion ;  donc  pas  d'assimilation  possible  avec  le  contrat  de 
louage  d'ouvrage  :  on  se  borne  à  lui  accorder  l'action  de 
dolo. 

Quant  à  noiis»  nous  avons  peine  à  comprendre  la  distinc- 
tion établie  par  Paul  entre  le  do  ut' facias  et  le  facio  ut  des. 
n  y  avait,  en  droit,  autant  de  raisons  pour  assimiler  à  la 
locatio  ope)Hs  ou  à  la  locatio  operaf'um  la  convention  facio 
ut  des  que  la  convention  do  ut  facias.  Il  y  en  avait  même 
plus  en  fait,  si  c'est  possible  :  en  effet,  le  paiement  de  la 
merces  précède  rarement  dans  la  pratique  la  prestation  du 
travail,  il  la  suit  plutôt.  Paul  donnait  trop  d'importance  à  la 
volonté  du  maître  sur  le  travail  de  l'ouvrier,  et  voulait  faire 

1.  JMobi  Cojaoi  notas  ad  Lib.  UX,  Digest,  tome  X,  page  451, 
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passer  cette  volonté  avant  le  besoin  pour  l'ouvrier  de  se 
procurer  du  travail. 

D'ailleurs  la  Loi  15.  D.  XIX.  5  nous  montre  un  commen- 
cement de  réaction.  Ulpien  accorde  dans  cette  loi  Faction 
prœscHptis  ver  bis  à  l'ouvrier,  même  dans  le  cas  de  facio 
ut  des.  Toutefois  Ulpien  tenant  compte  de  la  doctrine  géné- 
rale n'exclut  pas  l'action  de  dolOj  et  cela  parce  que,  il  nous 
l'apprend  d'ailleurs  (L.  7,  §  3,  D.  IV,  3),  cette  action  est  1-e- 
cevable  dès  qu'il  y  a  doute  sur  l'existence  d'une  autre  action. 

Sous  Alexandre  Sévère  la  réaction  semble  complète.  Un 
rescrit  de  cet  empereur  rendu  en  230  et  reproduit  par  la 
Constitution  6,  ainsi  que  la  loi  22.  D.  XIX.  5,  indiquent  que 
le  maître  et  l'ouvrier  sont  placés  sur  un  pied  d'égalité  com- 
plète dans  la  convention  facio  ut  des  :  l'action  prœscriptis 
verbis  est  accordée  à  Tun  et  à  l'autre.  Il  semble  bien  que 
dès  lors  il  y  ait  là  un  véritable  contrat. 

Enfin,  quid  au  cas  où  il  y  a  échange  d'ouvrage  ou  d'indus- 
trie entre  deux  personnes  ?Primus,  par  exemple,  s'est  enga- 
gé à  couper  les  foins  de  Secundus,à  condition  que  Secundus 
fasse  sa  moisson.  C'est  le  negotium  facio  ut  facio^.  Cette 
convention  paraît  avoir  été  acceptée  sans  grande  résistance 
comme  un  contrat  innommé  et  sanctionnée  par  Tactionpr^s- 
criptis  verbis. 

Tant  que  celui  qui  avait  exécuté  Tune  ou  Tautre  des  trois 
conventions  do  ut  faciasjacio  ut  desjacio  ut  facias  n'eut  que 
l'action  de  dolo^  il  y  eut  un  très  grand  intérêt  à  distinguer  ces 
hypothèses  du  contrat  de  louage. En  effet, l'action  de  cïoto,pou- 
vait  bien  aboutir  à  l'exécution  de  la  convention,  on  assurait 
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bien  la  réparation  du  dommage  cauàé  par  suite  de  son 
inexécution,  mais  elle  n'était  qu'annale  et  intransmissible 
passivement,  à  la  différence  des  actions  locati  et  conducti. 
Mais  du  jour  où  dans  ces  trois  conventions  on  vit  un  vérita- 
ble contrat  sanctionné  par  l'action  prœscriptis  verbis^  l'in- 
térêt de  la  distinction  disparut  à  peu  près  complètement. 
Cette  action  prœscriptis  verbis^  avant  d'être  appliquée  aux 
contrats  innommés,  avait  d'ailleurs  été  donnée  déjà,  dans 
des  hypothèses  où  il  n'était  pas  douteux  qu'il  y  eût  contrat 
de  louage. J'embarque,par  exemple, des  marchandises  sur  un 
vaisseau  pour  tel  port  ;  généralement  je  serai  locator  operis  ; 
cependant,  surtout  si  mes  marchandises  remplissent  le  na- 
vire à  elles  seules,  je  puis  prétendre  être  conductor  navis. 
Dans  cette  hypothèse,  il  y  avait  doute  pour  savoir  si  on  de- 
vait m'accorder  l'action  locati  ou  Taction  conducti.  Labéon 
avait  tourné  la  difficulté  en  accordant  l'action  prœscriptis 
verbis.  (L.  1,  %.  1,XIX,  5).  Cette  action  servait  dans  tous  les 
cas  où,  à  rinspection  des  faits  de  la  cause,  il  était  difficile  de 
dire  si  on  était  en  présence  de  tel  contrat  ou  de  tel  autre 
classé  par  le  droit  civil. 

2*  La  merces  doit  être  certa. 

C'est-à-dire  que  le  contrat  doit  fournir  tous  les  éléments 
de  la  détermination  du  prix.  Mais  le  qtcantum  de  la  merces 
n'a  pas  besoin  d'être  fixé  absolument,  ce  qui  serait  impossi- 
ble d'ailleurs  en  certains  cas,  par  exemple  lorsque  le  tra- 
vail est  payé  à  la  mesure.  La  merces  ne  serait  pas  certa^  si 
elle  avait  été  abandonnée  à  la  volonté  de  l'une  des  parties, 
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ou  à  Tarbitrage  d'un  tiers  que  les  parties  se  réserveraient 
de  choisir  ultérieurement. 

Mais  quid  au  cas  où  cette  merces  est  laissée  à  l'arbitrage 
d'un  tiers  désigné  dans  le  contrat?  Justinien,  tranchant  une 
ancienne  controverse  entre  les  jurisconsultes,  décida  que 
le  louage  vaudrait  sous  cette  condition  :  si  le  tiers  consent 
à  fixer  le  prix.  Une  autre  controverse  s'était  élevée  sur  la 
question  de  savoir  s'il  y  avait  louage  d'ouvrage,  lorsqu'on 
avait  remis  des  vêtements  à  un  tailleur  pour  les  raccommo- 
der, ou  à  un  dôgraisseur  pour  les  nettoyer,  et  cela  moyeb- 
nant  un  prix  qui  ne  devait  être  fixé  qu'après  l'exécution  du 
travail.  Justinien  exclut  ici  formellement  l'idée  d'un  louage  ; 
il  ne  voit  dans  cette  hypothèse  que  les  éléments  d*un  con- 
trat innommé  fckdo  ut  des  :  le  tailleur  ou  le  dégraisseur  qui 
aura  exécuté  son  travail  devra  agir  par  l'action  prœscriptis 
verbis. 

3*  Lamerces  doit  être  vera,  c'est-à-dire  iérieuse. 

n  faut  que  l'une  des  parties  ait  intention  de  l'exiger  et 
l'autre  de  la  payer.  Un  prix  sérieux  n^est  pas  nécessaire- 
ment un  prix  juste,  c'est  à-dire  représentant  exactement  la 
valeur  du  travail  fourni  ou  des  services  rendus.  En  eflfet,  le 
louage  d'ouvrage  est  un  contrat  à  titre  onéreux  :  chaque 
partie  s'efforce  de  faire  une  bonne  opération.  Le  contrat  est 
valable  malgré  l'inégalité  entre  l'ouvrage  et  le  prix  payé,  à 
moins  que  cette  inégalité  ne  soit  le  résultat  d'un  dol  (L.  22, 
§  3  et  L.  23  D.  XIX,  2.)  Toutefois,  si  cette  merces  était  déri- 
soire, il  n'y  aurait  pas  louage.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien 
dans  la  loi  46.  />.  XIX.  2  «  Si  qtds  nummo  uno  conduxeritj 
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conductio  rnUla  est;  quia  et  hoc  donationis  instar  indu* 
cit.  » 

IV.  —  La  cause. 

Le  mot  caisse  n'est  pas  pris  ici  dans  le  sens  de  source  ou 
fait  générateur  d'obligation,  comme  dans  la  Zoi  i,D.XLIV,7. 
Il  s'agit  de  cause  prise  dans  le  sens  de  motif  qui  porte  le  dé- 
biteur à  s'obliger.  Mais  il  faut  préciser  et  distinguer  la  cause 
proprement  dite  ou  immédiate,  caibsa  proxima  obligationis^ 
de  la  cause  médiate^  causa  rempota  obligationis.  La  pre- 
mière seule  importe  à  la  validité  du  contrat.  La  cause 
est  le  but  immédiat  et  par  conséquent  essentiel,  qu'on 
se  propose  d'obtenir  en  s'obligeant,  id  quod  inducit  ad 
contrahendum,  La  cause  est  le  mobile  de  celui  qui  s'o- 
blige :  il  y  en  a  forcément  une,  car  nul  ne  s'oblige  sans  but. 
Cette  cause,  dans  tous  les  contrats,  doit  être  licite  et  non 
contraire  aux  mœurs.  La  cause  d'une  obligation  est  indiquée 
par  la  question  «  cur  debetur  ?  »  Dans  le  louage  d'ouvrage, 
comme  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques,  Tobligation 
de  chacune  des  parties  a  pour  cause  l'obligation  de  l'autre. 
En  effet,  le  but  immédiat  que  se  propose  le  locator  par 
exemple,  au  cas  de  locatio  operarum,  est  d'obliger  le  con- 
ducior  à  lui  payer  une  merces,  et  le  but  immédiat  que  se 
propose  le  conductor,  est  d'obliger  le  locator  à  lui  fournir 
ses  services. 

Il  résulte  de  ces  explications  que,  dans  notre  hypothèse 
du  louage  d'ouvrage,  si  Tune  des  obligations  est  nuUe,  Tau- 
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tre  est  forcément  nulle  aussi,  faute  de  cause,  et  le  contrat  ne 
s'est  pas  formé.  Remarquons  qu'il  en  serait  autrement  au  cas 
où  les  parties  auraient  divisé  l'opération  en  deux  stipulations: 
le  juge  saisi  de  l'action  intentée  en  vertu  de  l'une  de  ces  sti- 
pulations devrait  lapprécier  comme  si  l'autre  n'existait 
pas. 

Section  III. —  Etude  de  quelques  hypothèses  difficiles^  où 
l'on  peut  se  demander  si  on  est  en  présence  d'un  louage 
d'ouvrage^  ou  d'un  autre  contrat. 

Nous  en  avons  fini  avec  les  conditions  nécessaires  à  la  va- 
lidité du  contrat  de  louage  d'ouvrage,  et  en  même  temps 
avec  les  règles  communes  à  la  locatio  operis  et  à  la  locatio 
operarum.  Avant  d'aborder  l'étude  des  règles  spéciales  à 
chacune  de  ces  formes  du  louage  d'ouvrage,  nous  devons 
faire  connaître  certaines  hypothèses  compliquées,  dans  les- 
quelles il  y  avait  difficulté  pour  savoir  si  on  était  encore  en 
présence  d'un  louage  d'ouvrage,  ou  si,  grâce  aux  éléments 
étrangers  qui  étaient  intervenus,  la  convention  n'avait  pas 
iégénéré  en  un  autre  contrat. 

Je  suppose  tout  d'abord,  par  exemple,  qu'une  personne  ait 
chargé  un  orfèvre  de  lui  faire,  moyennant  10  sous  d'or,  des 
mneaux  d'un  certain  poids  et  d'une  certaine  forme.  L'or  est 
fourni  par  l'orfèvre.  On  se  demandait  si  ce  contrat  constituait 
m  louage  ou  une  vente,  ou  renfermait  à  la  fois  ces  deuxcon- 
;rats.  Cassius  prononçait  en  ce  dernier  sens  :  il  estimait 
lu'il  y  avait  à  la  fois  vente  de  la  matière  et  louage  du  travail. 
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Mais  cette  opinion  ne  prévalut  pas.  Justinien(/rwfo7wte5.//W. 
ni,  XXIV.  4),  décide  qu'il  y  a  seulement  vente,  et  cela  avec 
beaucoup  de  raison.  Quelle  distinction  peut-on  faire,  en  effet, 
entre  le  cas  où  l'on  commande  des  anneaux  à  un  orfèvre  qui 
fournit  la  matière,  et  celui  où  l'on  achète  le  bijou  tout  fait  ? 
Javolenus,  dans  la  7ot65,  D.  XVIII.  1,  et  Pomponius,  dans 
\a  loi  20  du  même  titre  y  avaient  d'ailleurs  déjà  décidé  dans 
le  même  sens.  Le  principe  qui  se  dégage  de  ces  textes,  c'est 
qn'il  y  a  vente  toutes  les  fois  que  louvrier  fournit  ce  qui  dans 
le  contrat  peut  être  considéré  comme  l'objet  principal.  Par 
conséquent,  si  l'ouvrier  ne  fournissait  que  les  accessoires  de 
cet  objet,  ily  aurait  un  véritable  louage.  Je  suppose  par  exem- 
ple, que  vous  remettiez  à  un  tailleur  une  certaine  quantité  de 
drap  pour  vous  faire  un  vêtement;  le  tailleur  fournit  les  bou- 
tons, la  doublure.  On  ne  peut  pas  dire  ici  que  le  tailleur  vous 
a  vendu  ses  fournitures  ;  il  s'est  borné  à  les  acheter  pour 
votre  compte. 

Mais  il  est  souvent  difficile  de  distinguer  le  principal  de 
l'accessoire.  Un  propriétaire,  par  exemple,  charge. un  entre- 
preneur de  construire  un  édifice  sur  son  terrain  ;  l'entrepre- 
neur fournit  les  matériaux.  Quelle  est  la  chose  principale,  du 
sol  ou  des  matériaux  ?  Il  semble  bien  que  ce  soit  le  sol  ; 
on  peut  appliquer,  en  effet,  la  maxime  :  «  mperficies  solo 
cedit.  »  C'est  d'ailleurs  la  solution  admise  par  Paul,  qui  vo- 
yait un  véritable  louage  d'ouvrage  dans  notre  hypothèse. 
(L.  22,  §  2.  D.  XIX.  2).  L'obligation  du  conductor  est  bien 
une  obligation  double  :  il  doit  fournir  des  matériaux  et  il  doit 
fournir  son  travail  ;  mais  l'objet  principal  de  cette  obligation 
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est  un  édificice  à  construire,  «  necemtatem  fadendi  », 
comme  dit  le  texte.  L'intérêt  pratique  de  la  question,  c'est 
que  dans  ce  cas,  si  les  matériaux  sont  de  mauvaise  qualité, 
le  propriétaire  agira  contre  l'entrepreneur,  non  par  l'action 
de  la  vente,  mais  par  Taction  du  louage. 

U  arrive  quelquefois  que,  bien  que  la  matiàre  soit  fournie 
par  l'ouvrier,  le  contrat  n'en  continue  pas  moins  d'être  un 
louage.  Cest  lorsque  le  maître  a  préalablement  transféré  la 
propriété  de  la  matière  à  l'ouvrier  et  que  cette  matière  est 
fongible.  La  /oi 31,  D,  XIX,  2,  à'AlfenaSy  nous  en  donne  un 
exemple.  Cette  loi  suppose  que  plusieurs  propriétaires  char- 
gent leur  blé  sur  un  même  navire,  le  magister  navù  s'en- 
gage à  leur  rendre  à  chacun,  non  pas  précisément  son  blé, 
mais  une  même  quantité  de  blé,  de  même  qualité.  Âlfenus  dé- 
cide que  dans  ce  cas  il  y  a  une  véritable  locatio  operis.  En 
effet,  dit-il,  il  y  a  deux  genres  de  choses  louées.  Tantôt  la 
chose  est  livrée  par  le  locator,  dans  Tintention  qu'après 
Texécution  de  l'ouvrage  elle  lui  soit  rendue  identiquement 
la  même.  C'est  ce  qui  arrive  quand  je  donne  à  un  foulon  des 
vêtements,  pour  qu'il  me  les  rende  après  les  avoir  nettoyés 
et  apprêtés.  Tantôt  la  chose  est  livrée  dans  l'intention 
que,  non  pas  la  même  chose^mais  une  autre  du  même  genre 
en  pareille  quantité, soit  rendue  confectionnée  de  la  manière 
convenue  ;  comme,  par  exemple,  lorsque  je  donne  à  un  orfè- 
vre de  l'argent  pour  qu'il  me  fasse  des  vases,  avec  la  faculté 
pour  lui  d'employer  un  autre  argent  au  même  titre.  Ce  que 
nous  venons  de  dire  n'est  pas  en  contradiction  avec  la  théorie 
admise  plus  haut  qui  fait  de  l'opération  une  vente  lorsque  la 
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matière  est  fournie  par  l'ouvrier;  car  bien  que  la  chose  fon- 
gible  soit  devenue  la  propriété  de  Touvrier,  elle  n'en  a  pas 
moins  été  fournie  par  le  maître  ;  si  l'ouvrier  trouve  plus 
commode  d'emplojer  une  matière  de  même  espèce,  de  même 
qualité  et  de  même  quantité,  cela  ne  suffit  pas  pour  ikire  dé- 
générer le  contrat  de  louage  en  vente. 

Mais  dans  ce  dernier  cas,  où  le  oonductor  operis  s'en* 
gage  à  rendre,  non  pas  identiquement  les  choses  reçues, 
mais  leur  équivalent,  comme  dans  Thypothèse  prévue  par 
la  loi  31,  Topération  ressemble  beaucoup  à  un  mutuum. 
Celui  qui  a  donné  sa  chose  cesse  d'être  propriétaire  et  de- 
vient créancier:  «<  ex  superiore  cat4sa  rem  domini manere  ; 
eoo  posteriore^  in  creditum  iri.  »  Cette  expression  «  in  cre- 
diium  tri  »,  passer  en  créance,  désigne  cette  espèce  d'obli- 
gation dont  le  mutuum  est  le  type,  où  celui  qui  aliène  une 
chose  devient  créancier  d'une  pareille  quantité  de  choses 
du  même  genre.  Toutefois,  ce  contrat  ne  se  convertit  pas 
en  mutu(um  et  cela  pour  deux  raisons  :  c'est  que,  en  repre- 
nant Texemple  d'Âlfenus,  le  capitaine  doit  effectuer  le  trans- 
port du  blé,  c'est-à-dire  exécuter  un  certain  travail,  et  que 
les  chargeurs  doivent  payer  le  fret,  la  merces.  Il  y  a  donc 
toujours  une  locatio^  mais  une  locatio  profondément  modi- 
fiée :  c'est  pour  cela  que  les  interprètes  l'ont  qualifiée  dans 
ces  hypothèses,  de  «  irregularis.  » 

Enfin,  pour  finir,  demandons-nous  s'il  faut  voir  un  louage 
d'ouvrage  dans  le  colonat  partiaire.  Dans  le  colonat  par- 
t'aire,  une  partie  s'engage  à  cultiver  le  fonds  de  l'autre 
partie  et  à  lui  payer  en  nature  une  redevance  proportion- 
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nelle  dans  les  fruits  perçus.  Dans  ce  contrat,  comme  on  le 
voit,  le  colonus  fournit  un  certain  travail,  il  cultive  la  terre  ; 
une  merces  est  due  également.  Mais  remarquons  qu'ici  c'est 
celui  qui  fournit  son  travail  qui  paye  la  merces.  De  plus, 
cette  merces  ne  consiste  pas  en  argent,  elle  est  payée  en 
nature.  Il  n'y  a  donc  pas  un  véritable  louage  d'ouvrage  ;  il 
n  y  a  pas  non  plus  louage  de  choses,  car  au  cas  de  louage 
de  choses,  la  merces  doit  également  consister  en  argent. 
Envisagée  en  elle-même,  cette  convention  s'analyse  plutôt 
en  une  société,  dans  laquelle  Tun  apporte  sa  chose,  Tautre 
son  industrie.  D'ailleurs  Gaïus  (L.  25,  §  6,  D.  XIX,  2)  nous 
dit  que  dans  le  colonat  partiaire  la  perte  des  fruits  est  sup- 
portée proportionnellement  par  les  deux  parties,  comme 
dans  la  société,  avec  laquelle  il  constate,  en  passant,  Texis- 
tence  d'une  analogie  frappante.  Ce  contrat  étant  certaine- 
ment un  contrat  consensuel  et  de  bonne  foi,nous  incline- 
rions à  voir  en  lui,  plutôt  une  société  qu'un  louage.  Toutefois, 
ce  sera  une  société  d'un  caractère  tout  spé.cial,  car  le  jus 
fraternitatis  ne  se  rencontre  pas  dans  le  colonat  partiaire. 
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CHAPITRE  m 

RÈGLES  SPÉCIALES  A  LA  Locatio  operarum  —  eît  a  la 
Locatio  operis 

Notre  chapitre  se  divise  naturellement  en  deux  sections  : 
Tune  relative  à  la  locatio  operarum,  l'autre  relative  à  la 
locatio  operis. 

SECTION  I.  —  Règles  spéciales  à  la  Locatio  operarum. 

/.  Caractères  de  la  Locatio  operarum. 

C'est  un  contrat  par  lequel  une  personne  s'engage  à  four- 
nir à  une  autre  ses  services  {operœ),  moyennant  un  salaire. 
Un  des  caractères  de  ce  contrat,  c'est  que,  dans  la  plupart 
des  cas,  il  a  pour  objet  une  série  de  faits  indépendants  les 
uns  des  autres  et  indéterminés.  Le  locator  met  tout  simple- 
ment  ses  facultés  à  la  disposition  du  conductor  :  ce  dernier 
pourra  employer  le  locator  à  des  travaux  de  différentes  es- 
pèces. Nous  avons  dit  que  ce  caractère  se  retrouvait  dans 
la  plupart  des  cas,  et  non,  dans  tous  les  cas,  avec  intention  ; 
car  nous  rappellerons  ici  que,  un  même  fait,  un  fait  unique 
peut  faire  l'objet  tantôt  d'une  locatio  operarum,  tantôt  d'une 
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lojcatio  operis]  si  j'ai  remis  à  un  tailleur  du  drap  pour  quil 
me  confectionnât  un  vêtement,  il  y  a  locatio  operis^  si,  au 
contraire,  je  le  prends  en  journée  chez  moi,  il  y  aura  loca- 
tio operarum.  Dans  ce  dernier  cas,  le  conductor  ne  peut 
pas  employer  le  locator  operarum  à  des  travaux  autres  que 
la  confection  de  son  vêtement.  Mais  un  caractère  qui  se  re- 
trouve toujours  au  cas  de  locatio  operarum^  et  qu*on  ne 
rencontre  plus  dans  la  locatio  operiSy  c'est  que  le  temps  pen- 
dant lequel  les  operœ  ont  été  fournies  est  toiyours  pris  en 
très  grande  considération  ;  et  même,  le  plus  souvent,  c'est 
ce  temps  seul^  et  non  le  résultat  obtenu  qui  sert  de  base 
à  l'évaluation  de  la  merces  :  le  locator  operarum  est  payé 
généralement  à  tant  par  an,  à  tant  par  mois,  ou  à  tant  par 
jour. 

L'art.  1780  du  Code  civil  dispose  qu'on  ne  peut  engager 
ses  services  qu'à  temps  ;  le  législateur  moderne  n'admet 
pas  qu'on  puisse  consacrer  sa  vie  entière  au  service  d'un 
individu  :  ce  serait  une  aliénation  de  la  liberté,  qui  doit  être 
inaliénable.  Sont  donc  nulH,  d'après  le  G.  c,  les  engage- 
ments conclus  pour  la  vie.  En  était-il  ainsi  à  Rome  ?  Nos 
anciens  auteurs  le  croyaient.  Ils  admettaient  le  principe 
«  Nemo  potest  opus  locare  in  perpetuum  »,  et  ils  préten- 
daient en  trouver  Torigine  dans  le  droit  romain.  Beaucoup 
de  commentateurs  soutiennent  encore  aujourd'hui  que  le 
principe  de  l'art.  1780  remonte  au  droit  romain.  Nous  ne 
sommes  pas  de  cet  avis  :  aucune  limite  ne  nous  paraît  avoir 
été  apportée,  en  droit  romain,  à  la  liberté  des  conventions 
quant  à  la  fixation  de  la  durée  du  louage,  a  Homo  liber  qui 
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statum  stéum  in  potestate  hahet,  et  pejormn  eum  et  melio* 
rem  facere  potest,  aique  ideo  opéras  stuu  diumas  noctttr- 
nasque  locat,  »  {Pauli,  Sentent.  Liv.  II,  XVni,  i).  Ce  texte 
semble  bien  dire  que  rhomme  libre  peut  disposer  de  ses 
services  sans  aucune  limite,  sans  aucune  restriction.  Tou- 
tefois,  D  existe  un  texle  de  Papinien  qui  proclame  la  nullité 
de  tout  engagement  contraire  à  la  liberté.  «   Titio  centum 
reUcta  sunt  ità^  ut  monumento  meo  non  recédât,  vel  uti 
in  iUâ  civitate  domicilium  habeat.  Potest  diciy  non  esse 
locum  cautionijper  quant jits libertatis  infringitur,  9  (L.  71, 
§  2,  D.  XXXV,  1).  C'est  de  ce  texte  que  nos  anciens  auteurs 
tiraient  leur  maxime  :  «  Nemo  potest  optés  locare  inperpe^ 
ttmm.  »  Ce  texte  a  été  étendu  à  tort  au  louage  d'ouvrage  ; 
il  se  réfère  uniquement  au  cas  où  un  testateur  impose  au 
légataire  des  conditions  qui  gênent  son  indépendance,  par 
exemple  de  ne  pas  se  marier,  de  ne  pas  s'éloigner  de  son 
tombeau.  Et  d'ailleurs,  on  comprend  très-bien  que  la  prohi- 
bition qui  se  trouve  dans  notre  Code  civil  n'ait  pas  existé  en 
droit  romain.  En  effet,  à  Rome,  la  société  était  divisée  en 
différentes  classes  subordonnées  les  unes  aux  autres  ;  la 
subordination  d'un  individu  à  un  autre  devait  donc  sembler 
toute  naturelle.  Au  contraire,  chez  nous,  la  subordination 
complète  et  perpétuelle  d'un  individu  à  un  autre  serait  con- 
traire au  principe  d'égalité  civile,  qui  est  Tune  des  bases 
fondamentales  de  notre  société. 

Le  temps  pour  lequel  est  contractée  la  locatio  operarum 
peut  être  déterminé  ou  non.  Le  plus  souvent  il  est  indéter- 
miné ;  ordinairement  on  loue  un  domestique  à  tant  par  mois. 
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un  ouvrier  à  tant  par  jour,  sans  indiquer  par  avance  le  nom- 
bre de  mois  ou  de  jours  pendant  lesquels  on  l'occupera, 

II.  —  Effets  de  la  Locatio  operarum 
g  1.  Obligations  da  Loco/or. 

La  principale  obligation  du  locator  operarum  est  de  four- 
nir ses  services,  ou  d'exécuter  le  travail  selon  les  termes 
du  contrat. 

Il  pouvait  arriver  qu'un  individu,  après  avoir  loué  ses  ser- 
vices à  une  personne,  se  laissât  séduire  par  des  offres  plus 
avantageuses, et  s'engageât  vis-à-vis  d'un  second  conductor. 
Dans  ce  cas,  le  droit  du  premier  conductor  était  préférable  à 
celui  du  second  :  «  In  operis  duobus  simul  locatis^  convenit 
priori  conductori  ante  satisfieri  (L. 26. D.  XIX.  2).  En  outre, 
le  second  conductor,  trompé  dans  son  attente,  pouvait  par 
l'action  conducti  réclamer  des  dommages-intérêts.  D'ail- 
leurs, il  en  était  ainsi  dans  tous  les  cas  où  le  locator  n'exé- 
cutait pas  son  obligation  par  sa  faute:  le  conductor  avait 
contre  lui  l'action  conrfucfi  pour  réclamer  des  dommages- 
intérêts  égaux  au  préjudice  causé.  Ce  conductor  devait  se 
borner  à  réclamer  des  dommages-intérêts,  par  la  raison 
bien  simple  qu'il  ne  pouvait  contraindre  par  la  force  le  dé- 
biteur à  accomplir  le  fait  auquel  il  s'était  obligé  :  «  Nemo 
potest  cogi  ad  factura.  » 

Certains  commmentateurs,  et  notamment  Cujas,  préten- 
dent cependant  qu'au  Bas-Empire,  on  pouvait  employer  des 
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châtiments  corporels  contre  les  ouvriers  qui  refusaient  de 
remplir  leurs  engagements.  Cujas  appuie  son  opinion  sur 
la  loi  12,  §  8,  C.  VIII,  10.  a  Si  autempenurialaboretj  quitta 
deliquerity  fustibus  caesus  civitate  ejiciatur  ».  Mais  on  est 
porté  à  croire  que  cette  loi,  édictée  dans  un  intérêt  de  po- 
lice urbaine,  était  exclusivement  applicable  au  cas  spécial 
qu'elle  prévoit,  c'est-à-dire  où  des  ouvriers  se  livraient  à  des 
travaux  de  construction.  A  part  ces  derniers,  les  moyens  de 
coercition  n^étaient  applicables  qu'aux  ouvriers  de  l'Etat,  et 
aux  ouvriers  employés  à  l'alimentation  publique,  mais  pas 
aux  ouvriers  libres. 

Le  locator  operarum  doit  exécuter  son  travail,  confor- 
mément aux  conventions  expresses  ou  tacites  intervenues 
entre  lui  et  le  conductor.  L'engagement  par  lui  pris  est  un 
engagement  de  bonne  foi,  et  Ton  doit  en  conséquence  re- 
chercher quelle  a  été  Tintention  commune  des  parties. 

Le  locator  operarum  doit  accomplir  son  travail  ou  fournir 
ses  services  avec  le  soin  et  l'exactitude  d'un  bon  père  de 
fanaille.  En  effet,  notre  contrat  étant  un  contrat  à  titre  oné- 
reux, où  le  locator  est  intéressé,  ce  dernier  est  responsable 
de  sa  faute  légère  in  abstracto.  Mais  cependant,  il  ne  répond 
pas  des  résultats  obtenus,  c'est-à-dire  de  la  bonté  et  de  la 
qualité  de  son  œuvre,  car  il  est  dirigé  dans  son  travail  par 
le  maître  :  «  Arbitrio  domini  opus  efficitur.  » 

§  2.  Obligations  du  Conductor, 
Le  conductor  doit  payer  la  tnerces  convenue,  mais  natu* 
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Tellement,  il  n'est  tenu  de  payer  la  merces  que  si  le  locator 
a  réellement  fourni  les  services  ou  exécuté  le  travail  promis. 
Si  donc  le  locator  refuse  de  se  soumettre  à  son  obligation, 
de  son  côté,  le  conductor  ne  sera  pas  obligé  de  payer  la 
merces  ;  bien  plus,  il  aura  même  une  action  en  dommages- 
intérêts  contre  le  locator.  Si  c'était  le  conductor  au  con- 
traire qui  refusait  de  recevoir  les  services  du  locator ,  pré- 
tendant qu'il  n'en  a  plus  besoin,  dans  ce  cas,  bien  que  les 
services  ne  fussent  pas  fournis,  le  conductor  devrait  quand 
même  la  merces  convenue,  tout  entière,  parce  qu'il  y  aurait 
faute  de  sa  part.  Dans  ces  deux  hypothèses,  pas  de  diffi- 
culté. Mais  quid  lorsque  l'exécution  du  contrat  est  arrêtée 
par  un  cas  de  force  majeure?  Un  cas  de  force  majeure 
empêche  que  le  travail  promis  soit  exécuté,  ou  le  soit 
en  entier  ;  le  conductor  operarum  peut-il  être  con- 
traint, dans  le  premier  cas,  de  payer  le  salaire,  dans 
le  deuxième  cas,  de  le  payer  intégralement?  Paul  sem- 
ble  poser  une  règle  absolue  lorsqu'il  dit:  c  Qui  opéras 
suas  locavit,  totius  temporis  mercedem  accipere  débet,  si 
per  evm  non  stetit  quominus  opéras  prœstet  ».  (L.  38,  pr.  D. 
XIX,  2).  Ce  jurisconsulte  dit  que  le  locator  operarum  a 
droit  à  la  totalité  de  son  salaire,  alors  même  que  son  travail 
ou  ses  services  auraient  été  empêchés  ou  suspendus,  pour- 
vu que  le  fait  ait  eu  lieu  par  une  circonstance  indépendante 
de  sa  volonté  ;  en  vertu  de  ce  texte  on  devrait  donc  admettre, 
ce  semble,  que  Tinexécution  d'un  contrat  résultant  d'un  cas 
de  force  majeure  laissait  subsister  pour  le  conductor  Tobli- 
gation  de  payer  le  prix  dans  »on  intégralité.  C'est  ce  qu'ont 
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soutenu  plusieurs  commentateurs.  Ils  disent  que  les  mots 
«  siper  eum  non  stetit  quominus  opéras prxstel  »,  ont  une 
portée  générale  et  s'appliquent  à  tous  les  cas.  Le  salaire  tout 
entier  est  dû,  par  cela  seul  que  le  locator  operarum  a  fait 
tout  ce  qui  était  en  lui  pour  le  mériter. 

Nous  ne  partageons  pas  l'opinion  de  ces  commentateurs.  A 
notre  avis,  l'interprétation  qu'ils  donnent  de  la  loi  38,  pr.  D. 
XIX,  2,  est  beaucoup  trop  rigoureuse,  et  contraire  aux 
principes  généraux  du  louage.  Le  contrat  de  louage  d'ou- 
vrage est  un  contrat  de  bonne  foi  ;  il  faut  se  baser  sur  l'é- 
quité pour  apprécier  ce  qui  revient  à  chacun,  au  cas  d'ine- 
xécution par  force  majeure.  Nous  croyons  que  les  mots 
«  siper  eum  non  stetit  quominus  opéras  prœstet  »  ne  visent 
que  le  cas  où  la  force  majeure  provient  du  maître.  Nous 
admettons  sur  ce  point  l'opinion  de  Voët  (Loc.  cond.,  n.  27). 
Ainsi,  un  locator*  a  mis  son  temps  et  l'emploi  de  ses  fa- 
cultés à  la  disposition  du  conductor  ;  c'est  à  ce  dernier  à 
s'en  servir  ;  s'il  y  manque,  pour  une  raison  ou  pour  une  au- 
tre, tant  pis  pour  lui,  il  dovra  payer  prix  qu'il  a  promis.  En 
effet,  le  paiement  de  la  merces  était  subordonné  à  la  pres- 
tation du  travail  ;  cette  prestation  n'a  pu  se  réaliser  par  une 
cause  inhérente  au  maître  ;  c'est  le  maître  qui  doit  en  suppor- 
ter les  conséquences. Nous  appliquerons  cette  solution  quand 
même  il  n'y  aura  aucune  faute  de  la  partdu  conductor , par  exem- 
ple s'il  vient  à  mourir:  le  /ocator  aura  droitdans  ce  dernier  cas 
à  son  salaire  intégral,  et  il  ne  sera  même  pas  obligé  de  four- 
nir ses  services  aux  héritiers  du  conductor^  s'il  avait  con- 
tracté avec  celui-ci  intuitù  personœ.  C'est  que,  dans  ce  cas 
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de force  majeure  provenant  du  maître,  le  locator  n  a  aucun 
fait  à^se  reprocher  :  il  ne  faut  pas  que  la  privation  subite  de 
son  salaire  lui  cause  un  préjudice.  D'ailleurs,  un  rescrit 
d'Antonin  vint  apporter  un  tempérament  à  notre  solution  :  il 
dispose  que  le  salaire  du  serviteur  qui  ne  restait  pas  au  ser- 
vice des  héritiers  de  son  maître,  devait  être  diminué,  au 
profit  dé  ces  derniers,  de  tout  ce  que  ledit  serviteur  avait 
gagné  en  sous-louant  son  travail  à  d'autres  personnes,  pen- 
dant le  temps  qui  lui  restait  à  courir  avant  la  fin  de  son  ser- 
vice. 

La  loi  19.  §  9.  D.  XIX.  5,  d'Ulpien,  a  le  mérite  de  nous 
présenter,  sous  une  espèce  facile,  la  règle  que  nous  venons 
d'exposer,  pour  le  cas  où  l'exécution  du  contrat  est  empê- 
chée par  une  force  majeure  provenant  du  maître,  et  le  tem- 
pérament apporté  à  cette  règle  parle  rescrit  d'Antonin.  An- 
tonius  Aquila  a  loué  les  services  d'un  secrétaire  pour  un  an  ; 
il  vient  à  mourir  avant  la  fin  de  Tannée.  Le  secrétaire  n'en 
a  pas  moins  droit  à  son  salaire  pour  toute  Tannée,  car  il 
n'est  pas  juste  qu'un  événement  de  force  majeure  ne  pro- 
venant pas  de  sa  part,  lui  porte  préjudice.  Mais  si,  trouvant 
un  emploi  auprès  d'une  autre  personne,  il  s'avisait  de  récla- 
mer son  salaire  entier  aux  héritiers  d'Antonius  Aquila,  sa 
demande  serait  repoussée,  pour  partie  au  moins,  car  il  aurait 
lui-même  rompu  le  contrat  pour  le  temps  qui  restait  à  écou- 
ler, et  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  sa  part  à  profiter  d'un  évé- 
nement qui  ne  lui  aurait  causé  aucun  préjudice. 

Mais  que  décider  si  ce  secrétaire,  ou  plutôt  si  le  locator 
en  général,  a  trouvé  une  place  également  rémunératrice 
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après  la  mort  de  son  maître,  et  la  refusée?  Aura-t-il  droit  à 
l'intégralité  de  son  salaire?  Nous  le  croyons  ;  en  effet,  rien  ne 
peut  forcer  ce  locator  à  contracter  à  nouveau  ;  aucune  loi 
n'existe  dans  ce  but,  et  si  cette  loi  existait,  elle  serait  im- 
morale. 

Si  nous  supposons  maintenant  que  la  force  majeure  pèse 
sur  l'ouvrier,  provienne  de  l'ouvrier  et  non  du  maître,  d'a- 
près nous,  la  règle  de  la  loi  38  ne  s'appliquera  plus.  Le  lo- 
cator  a  loué  ses  services  pendant  un  an  ;  il  vient  à  mourir  au 
bout  de  deux  mois  ;  le  maître  ne  sera  point  tenu  de  payer 
une  année  entière  à  ses  héritiers.  La  solution  contraire  ne 
saurait  être  admise  dans  un  contrat  où  la  bonne  foi  est  la  loi 
des  parties.  Nous  donnerions  la  même  solution  au  cas  où  le 
locator  serait  obligé  d'abandonner  son  travail  pour  cause 
de  maladie.  Dans  ce  cas,  il  serait  payé  proportionnellement 
au  temps  pendant  lequel  il  a  fourni  ses  services.  Toutefois, 
les  anciens  commentateurs  décidaient  que  lorsqu'il  s'agis- 
sait d'un  domestique  et  non  d'un  artisan,  le  condiu:tor  ne 
devait  pas  tenir  compte  d'une  interruption  de  travail  peu 
considérable  résultant  d'une  maladie;  le  domestique  avait 
droit  quand  même,  dans  ce  cas,  à  l'intégralité  de  ses  gages. 
Quant  à  la  détermination  du  nombre  de  jours  pendant  les- 
quels le  domestique  pourra  être  malade  sans  perdre  droit  à 
la  mercesj  c'est  là  une  question  de  fait  qui  reste  soumise  à 
Tappréciation  du  juge;  le  juge  tranchera  la  question  suivant 
les  usages  et  suivant  l'équité  :  «  ea  qusB  sunt  moris  et  con- 
suettuUnis  in  bonœ  fideijudiciis  dehent  ventre.  » 
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A  la  doctrine  que  nous  venons  d'exposer,  on  a  opposé  un 
texte  de  Paul,  la  loi  4,  §  5,  D.  XL,  7.  Dans  cette  loi,  il  est 
question  d*un  esclave  que  son  maître  avait  affranchi  par  tes* 
tament,  sous  la  condition  que  pendant  une  année  il  servirait 
son  maître  en  qualité  d'esclave.  Le  jurisconsulte  affirme  que 
si  cet  esclave  tombe  malade  pendant  Tannée,  quelle  que  soit 
la  durée  de  sa  maladie,  cela  n'empêchera  pas  Taffranchisse- 
ment  d'avoir  lieu  à  la  fin  de  Tannée.  Et  il  nous  en  donne 
cette  raison  que,  «  servire  nohis  inielliguntur  etiam  ht, 
quos  curamus  sRgros,  qui  ctipientes  servire^  propter  adver- 
sam  valetudinem  impediuntur.  m  —  On  a  étendu  ce  texte, 
de  l'esclave  au  locator  operarum  ;  mais  on  Ta  étendu  à  tort. 
Bn  effet,  qui  ne  voit  la  différence  profonde  qui  sépare  ce- 
lui-ci de  celui-là,  sur  le  point  qui  nous  occupe  ?  L'esclave, 
bien  que  malade,  continue  de  remplir  vis-à-vis  de  son  maître 
Tobligation  de  servitude  que  Tétat  social  lui  impose  ;  il  ne 
cesse  pas  d'être  esclave.  Au  contrairot  le  locator  operarum 
ne  peut,  si  la  maladie  le  frappe,  remplir  son  obligation  ;  il 
est  juste,  en  conséquence,  qu'il  ne  touche  point  son  sa- 
laire. 

Knfln,  il  nous  reste  à  examiner  l'hypothèse  où  le  cas  de 
force  majeure  qui  a  mis  obstacle  à  Texécution  du  contrat, 
ne  pèse  ni  sur  le  maître  ni  sur  l'ouvrier  ;  il  est  tout  à  fait 
étranger  au  conductor  et  au  locator.  Je  loue  par  exemple 
une  personne  pour  faire  ma  moisson  ;  avant  qu'elle  ait  com- 
mencé son  travail,  survient  un  orage  qui  détruit  complète- 
ment mon  blé  ;  dans  ce  cas,  le  locator  n'aura  droit  à 
aucune  indemnité.  J'ai  loué  un  faucheur  pour  une  durée  de 
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huit  jours,  dans  le  but  de  remployer  à  faucher  des  prairies  ; 
certains  jours,  le  mauvais  temps  sest  opposé  à  la  fauchai- 
son  :  l'ouvrier  ne  pourra  réclamer  qu'un  salaire  proportion- 
nel au  nombre  de  journées  que  le  temps  lui  a  permis  de 
consacrer  à  son  travail.  En  un  mot,  l'ouvrier  ne  pourra  exi- 
ger de  salaire  qu'au  prorata  de  la  durée  ou  de  l'importance 
des  services  rendus.  Toute  autre  solution  serait  contraire 
aux  règles  de  bonne  foi  et  d'équité  qui  gouvernent  la  locatio 
aperarum. 

Nous  venons  de  voir  que  le  canduetor  devait  payer  le  prix 
convenu.  Il  doit  le  payer,  naturellement,  au  lieu  et  à  l'é- 
poque fixés*  Il  devra  les  intérêts  à  partir  du  moment  où  il 
aura  été  mis  en  demeure  de  s'acquitter.  «  In  bonœ  fidei  con- 
tracUbus  ex  mora  usurœ  debentur  »  (1.  32,  §  2,  cte  mûris). 

Toutes  les  obligations  du  canduetor  operarum  sont  sanc- 
tionnées par  l'action  hcati  accordée  au  locator. 

III.  Fin  de  la  Locatio  operarum. 

La  locatio  operarum  peut  prendre  fin  de  plusieurs  ma- 
nières : 

!•  Par  teœécuHon  du  travail  en  vue  duquel  le  louage  a 
été  contracté.  Par  exemple,  lorsque  je  prends  un  tailleur 
chez  moi  pour  me  faire  un  habit,  une  fois  l'habit  terminé,  le 
louage  a  pris  fin. 

2*  Par  Teocpiration  du  terme  convenu.  Mais  remarquons 
ici  que  la  locatio  operarum  peut  se  renouveler  par  tacite  re- 
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conduction,  dans  les  hypothèses  du  moins  où  la  continuation 
des  operâs  peut  se  concevoir.  J'ai  pris  par  exemple  un  se- 
crétaire à  mon  service  pour  deux  ans  ;  au  bout  des  deux 
ans,  ce  secrétaire  reste  à  mon  service  sans  qu'un  nouveau 
contrat  soit  intervenu  ;  le  silence  des  parties  donne  naissance 
à  un  nouveau  bail  qui,  croyons-nous,  sera  de  la  même  durée 
que  le  premier. 

Au  cas  où  les  operœ  sont  dues  pour  un  temps  illimité, 
comme  cela  arrive  presque  toujours  pour  les  domestiques, 
chaque  partie  peut  mettre  fin  au  contrat  quand  elle  le  veut. 
Toutefois,  nous  croyons  que  celui  qui  voudra  se  retirer  du 
contrat  devra  avertir  son  cocontractant  quelque  temps  au- 
paravant. Le  maître  ne  pourra  pas  renvoyer  sans  raison  et 
sans  délai  son  domestique  ou  son  ouvrier  ;  de  même,  Tou- 
vrier  ne  pourra  pas  choisir  pour  quitter  son  patron  le  mo- 
ment où  celui-ci  a  le  plus  grand  besoin  de  ses  services.  Ce 
renvoi  subit  dans  le  premier  cas,  et  ce  départ  précipité  dans 
le  second  cas,  donneraient  lieu  à  une  action  en  indemnité  de 
la  part  du  domestique  ou  du  patron.  Nous  ne  croyons  pas 
qu'un  consentement,  une  fois  donné,  puisse  être  retiré  au 
gré  d'une  partie,  quel  que  soit  le  préjudice  causé  à  l'autre 
partie.  Nous  nous  appuyons  pour  le  soutenir  sur  le  caractère 
de  bonne  foi  du  contrat.  Maintenant,  quant  à  savoir  dans 
quel  délai  le  cocontractant  doit  être  averti  que  l'autre  partie 
se  retire  du  contrat,  c'est  là  encore  une  question  de  fait 
laissée  à  l'appréciation  du  juge. 

3*  Par  ^impossibilité  d*exêcuter  le  contrai.  Par  exemple 
au  cas  où  le  locator  tombe  malade  ou  lorsque  la  chose  qui 
devait  servir  de  matière  au  travail  promis  n^existe  plus* 
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4'  Par  la  mort  du  locator  operarum.  En  effet,  ce  contrat 
de  locatio  operarum  ne  se  conçoit  gufere  que  concln  intuitu 
personœ.  La  chose  due  se  confond  avec  la  personne  débitrice 
et  disparaît  avec  elle.  Le  locator  ne  peut  pas  se  substituer 
une  autre  personne. 

Il  n'en  serait  plus  ainsi  au  cas  de  mort  du  conductor  ope- 
rarum ;  le  louage  continue.  En  général,  peu  importe  au 
locator  de  fournir  ses  services  à  Primus  ou  à  Secundus. 
Cependant,  s'il  résultait  de  la  convention  que  le  locator  a 
contracté  avec  le  conductor ^  intuitu  personœ^  le  contrat 
prendrait  fin  par  la  mort  de  ce  dernier. 


Section  IL  —  Règles  spéciales  à  la  Locatio  operis. 

I.  Caractères  de  la  Locatio  operis. 

Ce  contrat  a  toigours  pour  objet  l'exécution  d'un  ouvrage 
déterminé.  Le  conductor  ne  met  plus  ici  ses  facultés  au  ser- 
vice de  celui  qui  le  paie,  libre  à  ce  dernier  d'en  user  et  de  les 
employer  comme  bon  lui  semble,  comme  cela  arrive  géné- 
l'alement  au  cas  de  locatio  operarum.  Le  conductor  operis 
est  plus  indépendant  que  le  locator  operarum  :  le  maître  ne 
dirige  plus  lui-même  le  travail.  Enfin,  dans  la  locatio  operis^ 
le  temps  pendant  lequel  le  travail  est  fourni,  entre  très  peu 
en  considération  ;  on  ne  base  plus  la  merces  sur  le  temps 
passé  pour  exécuter  le  travail,  comme  dans  la  locatio  operor 
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rwm,  mais  sur  le  résultat  obtenu  :  le  conductor  operis  est 
payé,  en  général,  une  somme  de  tant  pour  tel  travail. 

Nous  rencontrons  cependant,  dans  les  textes,  des  exem- 
[)les  de  locatio  operis  dans  lesquels  le  conductor  operis  est 
payé  à  raison  de  tant  par  jour  ou  par  mois.  Mais  cette  cir- 
constance, d'après  nous,  ne  sera  pas  indifférente  :  elle  indi- 
ïuera  chez  le  maître  l'intention  de  diriger  lui-même  le  tra- 
vail. Alors  la  locatio  operis  se  rapprochera  beaucoup  de  la 
^4)catio  operarum\  la  conséquence,  d'après  nous,  en  est 
jue  le  conductor  operis  ne  répondra  plus  des  résultats  de 
son  travail  ;  il  ne  garantira  plus  la  bonté,  la  qualité  de  son 
œuvre  (L.  51,  §  1  in  fine.  D.  XIX,  2). 


n.  Effets  de  la  Localio  operis. 

§  i.  ObUgatioQs  du  Conductor  operis. 

Le  conductor  operis  doit  exécuter  l'ouvrage  convenu. 

C'est  là  la  principale  et  je  dirai  la  seule  obligation  du 
conductor^  car  toutes  les  autres  sont  les  accessoires  de  cette 
dernière  et  n'ont  pour  effet  que  de  la  corroborer. 

Et  tout  d'abord,  pour  que  le  conductor  exécute  l'ouvrage 
convenu,  il  faut  naturellement  que  la  chose  sur  laquelle  le 
travail  doit  être  accompli,  n'ait  pas  disparu.  Le  conductor 
doit  veiller  scrupuleusement  à  la  conservation  de  cette 
chose.  Il  répond  de  son  dol  et  de  S3i  culpa  levis  in  abstracto. 

Plusieurs  textes  de  notre  titre  nous  font  passer  en  revue 
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des  hypothèses  où  le  conduclor  était  considéré  comme  étant 
en  faute,  et,  par  conséquent,  comme  responsable  de  la  perte- 
de  la  chose  qui  lui  avait  été  confiée.  J*ai  donné,  par  exemple, 
un  habit  à  un  dégraisseur  pour  le  nettoyer  ;  cet  habit  a  été 
mangé  par  les  rats.  Le  dégraisseur  m'en  devra  le  prix,  car 
il  devait  veiller  à  ce  qu'il  n'y  eût  pas  de  rats  chez  lui.  Il  en 
serait  de  même  s'il  m^avait  rendu  un  vêtement  autre  que  ce- 
lui que  Je  lui  ai  donné  (L.  13,  §  6,  D.  XIX,  2).  Bien  plus,  le 
conductor  serait  même  responsable  du  fait  des  tiers.  Si  un 
tiers  détruit  par  haine  contre  le  conductor  la  chose  que  je 
lui  avait  confiée  pour  la  réparer,  le  conductor  est  respon- 
sable vis-à-vis  de  moi,  à  condition  toutefois  qu'il  n'ait  pas 
suffisamment  surveillé  la  chose,  c'est-à-dire  qu'il  soit  en 
faute  (L.  41,  D.  XIX,  2).  Si  la  chose  périssait  par  cas  for- 
tuit ou  de  force  majeure,  la  perte  serait  à  la  charge  du 
locator. 

Celsus  assimile  la  maladresse  à  la  faute  :  «  CeUus  etiam 
imperitiam  culpœ  adnumerandam^  lib.  VIII,  Digestorum 
êcripsU  »  (1.  9,  §  5,  D.  XIX,  2  d'Ulpien).  Ulpien  suppose  une 
pierre  précieuse  donnée  à  un  byoutier  pour  Tenchâsser  ou 
la  tailler;  elle  se  brise. Le  maître  aura  Taction/ocatisi  Tinha- 
bUeté  de  l'ouvrier  en  est  la  cause  (1.  13,  §  6,  D.  XIX,  2). 

Le  conductor  sera  même  responsable  en  son  propre  nom 
de  la  perte  ou  des  dommages  causés  par  ses  esclaves  ou  les 
personnes  de  sa  maison,  et  il  ne  pourra  pas  se  libérer  en 
cédant  les  actions  qu'il  peut  avoir  à  leur  encontre,  ou  en 
faisant  abandon  noxal  (1.11,  pr.  D.  XIX,  2).  A  ce  point  de  vue, 
il  y  a  intérêt  à  distinguer  entre  le  louage  de  choses  et  le 
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louage  d*ouyrage.  Gaïus,  dans  la  loi  25,  §  7,  nous  dit  que  si 
celui  qui  s'est  chargé  de  transporter  une  colonne  la  brise 
en  la  chargeant  ou  en  la  déchargeant,  il  encourt  l'action 
locati,  alors  même  que  le  dommage  aurait  été  causé  par  les 
personnes  qu'il  a  employées.  Mais  Gaïus  ajoute  que  si  le 
conductor  parvient  à  établir  qu'il  a  pris  toutes  ses  précau- 
tions, il  sera  dégagé  de  toute  responsabilité  ;  il  y  aura  perte 
par  cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  cette  perte  sera  pour  le 
locator. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  nous  venons  de  dire  que  la 
perte  fortuite  de  la  chose  qui  devait  être  l'objet  du  travail 
restait  à  la  charge  du  locator.  Cela  se  comprend.  En  effet, 
la  chose  qui  a  été  remise  au  condwtor  est  une  chose  cer- 
taine et  individuellement  déterminée,  dont  le  locator  reste 
propriétaire.  Mais  appliquerons-nous  la  même  solution  au 
cas  de  locatio  irregularis  où,  nous  l'avons  vu,  la  chose  re- 
mise par  le  locator  et  sur  laquelle  le  travail  doit  s'exercer 
est  une  chose  fongible?  Il  semble  bien  que  dans  cette  hypo- 
thèse notre  règle  soit  renversée,  et  que  la  perte  de  la  chose 
résultant  d'un  cas  fortuit  doive  être  transportée  sur  la  tête 
du  conductor.  En  effet,  le  locator  n'est  plus  propriétaire  de 
la  chose  livrée  ;  il  en  devient  créancier  «  rem  m  creditum 
iri  »  (L.  31,  D.  XIX,  2);  le  conductor  devient  débiteur,  et 
débiteur  de  quoi  :  d'une  chose  in  génère.  Comment  douter 
dès  lors  que  la  chose  ne  soit  aux  risques  de  l'ouvrier  et  qu'il 
ne  devienne  responsable  même  des  cas  de  force  majeure  ? 
C'est  là  le  principe  universellement  admis  quand  il  s'agit  de 
dettes  de  genre  ;  c'est  là  la  règle  au  cas  de  mutuum. 
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Toutefois,  on  nous  oppose  an  texte  que  nous  avons  déjà 
rencontré  ;  ce  texte,  en  effet,  semble  contraire  à  notre  opi- 
nion. C'est  la  loi  31  D.  XIX,  2,  à'Alfenus.  Nous  savons  qu'il 
s'agit  dans  cette  loi  d'une  hypothèse  de  locatio  irregularis. 
Cette  loi  suppose  que  plusieurs  personnes  chargent  leur  blé 
sur  un  même  navire  ;  le  blé  a  été  versé  en  un  seul  tas,  a 
été  confondu.  Les  chargeurs,  ayant  livré  leur  blé  confusé- 
ment, ont  manifesté  par  là  l'intention  de  recevoir,  dans  le 
Heu  de  débarquement,  une  pareille  quantité  de  blé  de  même 
qualité,  et  non  le  même  blé  identiquement.  La  propriété  du 
blé  de  chacun  a  été  transférée  à  Saufeius.  Malgré  cela,  Al- 
fenus  nous  dit  que  dans  ce  cas  le  conductor  ne  répond  que 
de  sa  faute  «  condtœtorem  culpam  duntaxat  dehere.  »  Ces 
termes  semblent  bien  formels  ;  mais  nous  croyons  que  ce 
texte  n'est  pas  du  tout  en  contradiction  avec  notre  opinion. 
Cependant,  nous  n'accepterons  pas  l'explication  trop  facile 
qui  consiste  à  dire^ue  le  jurisconsulte  prévoit  là  un  cas  de 
locatio  irregularis  où  on  aurait  sous-entendu  que  les  cas 
fortuits  resteraient  sur  la  tête  du  locator  (1).  Nous  pensons 
plutôt  avec  M.  Pellat  qu'Alfenus  a  prévu  là  une  hypothèse 
toute  spéciale  de  locatio  irregularis  où,  pour  des  raisons 
spéciales,  le  conductor^  bien  que  débiteur  d'une  quantité, 
ne  supporte  pas  les  cas  fortuits.  «  Les  chargeurs,  dit 
M.  Pellat,  à  qui  il  était  indifférent  de  recevoir  au  port  de 
débarquement  leur  blé  dans  les  mêmes  grains  identiques 
ou  dans  d'autres,  en  ont  bien  conféré  la  propriété  au  ma- 

i.  Puchta,  Vorlesungen,  §  365,  p.  214.  Ce  système  est  réfuté  facile- 
ment par  M.  PeUat  dans  ses  Textes  choisis  des  Pandectes,  p.  58. 
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gister  navis  pour  qu'il  pût  faire  la  restitution  plus  facile- 
ment ;  mais  ce  qui  leur  est  dû,  c'est  une  quantité  égale  à 
celle  qu'ils  ont  versée,  à  prendre  sur  le  tas  formé  par  leurs 
versements.  Le  tas  perdu,  il  ne  leur  est  plus  rien  dû.  C'est 
ce  que  les  modernes  appellent  un  assignat  limitatif,  une 
quantité  à  prendre  dans  une  masse  déterminée.  C'est  ce 
qu'exprime  très  bien  Bartole,  in  Dig.  ebmmentor.  ad. 
1.  31  :  «  Débiter  quantitatis  respectu  certes  speciei  libéra- 
tur  si  illa  speeies  casu  interiit.  »  La  nature  des  obligations 
du  conduetor  merciumvehendarum  n'est  pas  altérée  :  il  est 
libéré  de  l'obligation  de  rendre,  quand  un  cas  fortuit  ou  une 
force  majeure  en  rend  l'exécution  impossible,  sans  faute  à 
lui  imputable  »  (1). 

Nous  voyons  donc  que  la  loi  31  prévoit  une  hypothèse 
toute  spéciale.  La  solution  admise  pour  ce  cas  spécial  ne 
nous  empêchera  point  d'appliquer  les  principes  généraux,et 
de  décider  que  dans  la  locatio  irregularis  ordinaire,  la  perte 
fortuite  de  la  chose  qui  lui  a  été  livrée  comme  matière  de 
son  travail,  soit  pour  le  conduetor  operis. 

Nous  remarquerons  que  l'engagement  du  conduetor  n'est 
pas  regardé  comme  un  engagement  personnel;  il  a  droit  de 
faire  exécuter  le  travail  promis  par  un  tiers,  à  moins  toute- 
fois que  son  talent  personnel  n'ait  été  pris  en  considération 
dans  la  formation  du  contrat.  C'est  le  juge  qui  décidera,  en 
appréciant  les  circonstances  et  la  nature  du  travail  promis, 
si  le  contrat  a  été  formé  intuitu  personœ.  Mais  notons  bien 

1.  Pellat,  op.  ctï.,  p.  57, 
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que  si,  en  général,  le  conductor  peut  faire  exécuter  son  ou- 
vrage par  un  autre,  il  le  fait  à  ses  risques  et  périls  :  il  reste 
obligé  vis-à-vis  du  maître  ;  il  doit  répondre  des  fautes  de  ses 
ouvriers  et  préposés  comme  des  siennes  propres.  Il  a,  d'ail- 
leurs, un  recours  contre  ces  derniers  ;  il  est  devenu  leur  lo- 
cator  et  par  conséquent,  il  a  l'action  locati  :  «  Si  cui  loca- 
verim  faciendum,  quod  ego  conduxeram.  constabit^  habere 
me  ex  locato  actionem.  »  (L.  48,  pr.  D.  XIX,  2). 

L'ouvrage  promis  par  le  conductor  doit  être  exécuté  avec 
soin  ;  l'ouvrier  doit  y  avoir  apporté  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille.  De  plus,  le  conductor  operis  répond  des  résul- 
tats de  son  travail,  de  la  bonté  de  Touvrage.  S'il  s'agit  d'un 
travail  exigeant  des  connaissances  spéciales,  ce  travail  doit 
être  fait  selon  les  règles  de  l'art  ;  sinon,  Touvrier  supporte- 
rait les  dommages  qui  pourraient  en  résulter.  Car  il  y  a  faute 
de  la  part  du  conductor,  à  se  charger  d'un  ouvrage  pour  le- 
quel il  ne  possède  pas  les  qualités  suffisantes. 

Le  conductor  doit  finir  son  travail  à  l'époque  convenue,ou 
aux  époques  convenues,  s'il  peut  se  libérer  en  plusieurs  fois. 
Sinon,  des  dommages-intérêts  seraient  dus  au  locator  dans 
la  mesure  du  préjudice  qu'il  aurait  souflfert.  Cependant,  si  le 
délai  accordé  était  estimé  insuffisant  boni  viri  arbitrio, 
comme  nous  sommes  ici  dans  une  matière  où  la  bonne  foi 
peut  être  invoquée,  des  dommages-intérêts  ne  seraient  pas 
encourus  ;  bien  plus,  un  délai  nouveau  pourrait  être  accordé 
au  conductor.  (L.  58,  §  1,  D.  XIX,  2). 

Le  conductor  ne  doit  pas  s'écarter  des  termes  du  contrat, 
sous  peine  de  dommages-intérêts  :  «  conductor  omnia  secun- 
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dum  legem  conductionis  facere  débet.  »  (L.  25,  §  3.  D.  XIX, 
2).  Cette  règle  a  une  application  très  fréquente  au  cas  où  il 
s'agit  pour  le  conrft^for  de  constructions  à  élever.  Dans  cette 
hypothèse,  le  condtu^tor^  appelé  ici  redemptor^  soumet  en 
général,  avant  la  passation  du  contrat,  des  plans  et  des  de- 
vis au  propriétaire,  qui  les  accepte.  Le  redem/ptor  ne  doit 
pas  s'écarter  de  ces  plans  et  devis.  U  doit  faire  tout  ce  qui 
est  sur  le  plan,  mais  rien  de  plus  ;  s'il  fait  plus,  il  n'aura  au- 
cune action  pour  réclamer  un  supplément  de  prix.  Cependant, 
si  le  condvtctor  pouvait  prouver  que  le  maître  a  donné  son 
consentement  aux  changements  qui  ont  été  faits^  il  aurait 
l'action  conducti  pour  réclamer  le  prix  de  ces  augmentations 
ou  embellissements.  (L.  60,  §  3,  D.  XIX,  2).  La  loi  française 
a  admis  le  même  principe,  mais  elle  est  plus  exigeante  que 
la  loi  romaine.  Elle  ne  se  contente  pas  d'un  simple  consente- 
ment verbal,  donné  quelquefois  à  la  légère,et  dont  le  locator 
ne  voit  pas  toujours  toutes  les  conséquences  ;  elle  veut  que 
ce  consentement  soit  donné  par  écrit  ;  elle  exige  que  tous  les 
changements  aux  plans  et  devisprimitifs  soient  constatés  par 
écrit  et  avec  indication  de  leur  prix. 

Si  le  conductor  ne  remplit  pas  toutes  les  obligations  que 
nous  venons  d'énumérer,  il  sera  poursuivi  par  l'action  locati. 
Souvent  même,  outre  l'action  locatif  le  locator  possède  en- 
core une  autre  action.  Des  textes  nous  montrent  le  locator 
agissant  par  Vaction  de  la  loi  Aquilie,  Lorsqu'une  personne 
confie  son  esclave  ou  son  fils  à  un  cordonnier  pour  lui  ap- 
prendre à  fabriquer  des  chaussures,  il  y  a  là  une  locatio  ope- 
ris  :  le  cordonnier  s'obUge  envers  le  maître  ou  le  |père  à 
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faire  l'éducation  de  l'esclave  ou  de  l'enfant,  moyennant  les 
bénéfices  qu'il  pourra  retirer  du  travail  de  l'un  ou  de  l'autre 
et  parfois  aussi  moyennant  un  prix  déterminé.  Le  cordonnier 
crève  un  œil  à  Tapprenti,  en  voulant  le  corriger.  Ulpien  ac- 
cordait contre  lui,  outre  l'action  locati,  Vaction  de  la  loi  A- 
quilie.  (L.  13,  §  4.  D.  L.  in  fine,  D.  XIX,  2).  (1). 

Dans  toutes  les  hypothèses  analogues,  où  il  y  aura  e  u 
damnum  injuria  datumde  la  part  du  condicctory  le  locator 
aura  deux  actions  à  sa  disposition,  Taction  Zoca^î,  ^Waction 
de  la  loi  Aquilie.  Mais  comment  vont  se  combiner  ces 
deux  actions  ?  Le  locator  peut-il  cumuler  ces  deux  actions, 
ou  bien  est-il  obligé  de  choisir  entre  elles  ? 

La  règle  est  qu'on  ne  peut  intenter  successivement  deux 
actions  qui  aient  le  même  objet.  «  Quotiens  concurrunt  plu^ 

i.  Tout  le  monde  n'admet  pas  comme  nous  que  le  contrat  d'appren- 
tissage constitue  toujours  une  locatio  operis,  M.  Accarias  l'admet  bien 
pour  Tesclave,  mais  il  n'est  plus  de  cet  ayis  pour  le  fils  de  famiUe.Dans 
cette  dernière  hypothèse,  U  y  a  plutôt,  pour  lui,  locatio  operarum  :  en 
effet,  dit-il,  dans  le  premier  cas,  il  y  a  locatio  operis  parce  que  le  maî- 
tre a  livré  l'esclave  au  patron  ;  il  en  a  fait  la  tradition,  la  remise;  mais, 
dans  le  deuxième  cas,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  eu  tradition  du 
fils.  Nous  ne  partageons  pas  l'avis  de  M.  Accarias  :  en  effet,  la  loi  13  §  4 
qui  prévoit  le  cas  où  le  fils  de  famiUe  a  perdu  un  œU  par  suite  d'un 
coup  à  lui  donné  par  son  patron,  accorde  au  père  l'action  locati  et  non 
l'action  conducti  ;  c'est  donc  qu'il  est  locator  operis.  Il  est  vrai  qu'U  n'y 
a  pu  y  avoir  tradition  réeUe,  remise  effective  du  fils  au  patron,  mais  ce- 
pendant, en  fait,  le  père  s'est  dessaisi  de  son  fils,  qu'il  n'a  plus  auprès 
de  loi;  il  Va,  confié  au  patron;  la  situation  de  ce  fils,  en  apprentissage 
chez  un  tiers,  nous  semble  bien  la  môme  au  fond  que  ceUe  deTesclave. 
M.  Accarias  nous  parait  s'être  montré  plus  exigeant  que  les  juriscon- 
sultes romains  eux-mêmes,  sur  la  nature  de  la  tradition  nécessaire 
pour  qu'il  y  eût  locatio  operis. 
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res  dctiones,  ejusdem  rei  nomine,  una  quis  experiri  débet.  » 
(L.  43.  §  1 .  D.  L.  17).  Cette  règle  s'applique  évidemment  à 
l'action  locati  et  à  r action  de  la  loi  Aquilie  en  tant  qu'elles 
tendent  à  la  réparation  du  préjudice  causé,  en  tant  qu'elles 
sont  rei  persécutons.  Mais  laction  de  la  loi  Aquilie  est,  en 
outre,  pœnœ  persecutoria  :  la  condamnation  y  est  mesurée, 
non  pas  sur  la  valeur  réelle  de  l'objet  qui  a  été  détruit  ou 
détérioré,  mais  sur  sa  valeur  la  plus  haute  dans  Tannée,  ou 
dans  les  trente  jours  qui  ont  précédé  le  délit.  Dans  la  me- 
sure où  elle  est  pénale,  cette  action  se  cumulera  avec  Faction 
locati.  La  question  était  cependant  controversée.  Paul  nous 
le  montre  dans  la  loi  34.  %S.  in  fine.  XLIV.  7. 

Cette  loi  suppose  que  nous  sommes  en  présence  d'un  com- 
modat,  mais  la  solution  serait  la  même  au  cas  de  louage 
d'ouvrage.  Il  est  assez  difficile  de  connaître  l'opinion  de 
Paul  Bur  notre  question,  car  il  semble  se  contredire  dans  la 
partie  finale  de  notre  texte  :  «  Sed  veriris  est  remanere  (Ac- 
tion legis  Aquiliœ),  quia  simplo  accedit,  etsimplo  subducto, 
loeum  non  habet.»  Ce  texte  a  été  certainement  altéré.  Il  faut, 
ou  bien  ajouter  une  négation  devant  «  remanere  »  et  déd- 
der  que  le  jurisconsulte  n'admet  pas  le  cumul  de  l'action 
aquilienne  avec  Taction  locati,  ou  bien  supprimer  la  négation 
qui  se  trouve  devant  c  habet  »  et  décider  que  Paul  est  par- 
tisan du  cumul.  Cette  deuxième  correction,  proposée  par 
Cujas,  a  été  généralement  acceptée  ;  d'autant  plus  qu'elle 
cadre  absolument  avec  la  doctrine  de  Paul  sur  le  cumul  par- 
tiel des  actions  nées  d'un  même  fait  (L.  41.  §1  D.XLIV.  7). 
D'autres  fragments  du  Digeste  nous  montrent,  d'ailleurs, 


^^ 
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TactioD  Âqoilienne  exercée  après  une  action  contractuelle 
ou  après  la  condictio  furtiva  (L.  7.  §  1.  XIII.  6.  —  L.  2.  §  3. 
XLVn.  1.  —  L.  25.  8  5.  D.  XIX.  2). 

Si  le  C(mductar  s^était  rendu  coupable  d'un  vol,  la  condic- 
tio furtiva  ferait  double  emploi  avec  V action  locati,  mais  au 
contraire  P action  furti^  qui  est  purement  pénale ,  se  cumu- 
lerait arec  Faction  du  contrat. 

Si  nous  supposons  maintenant  que  la  chose,  sur  laquelle  le 
trarail  devait  s'ezécuter>  a  été  volée  par  un  tiers,  nous  sa- 
vons que  le  conductor  est  responsable  de  la  perte  de  Tob- 
jet  volé.  On  ne  pourra  exercer  contre  lui  que  Faction  locati; 
mais  le  locator  possède  aussi  contre  le  voleur  les  actions 
ordinaires  qu^entraîne  le  vol.  {Rd  vindicatio,  actioad  exhir 
bendum^  condictio  furtiva).  Labéon  dans  la  loi  60.  $  2.  D. 
XIX.  2m  nous  indique  comment  les  choses  vont  se  passer. 
Si  le  locator  connaît  le  voleur,  et  s'il  intente,  malgré  cela^ 
Vaction  locati  contre  le  conductor^  le  juge  appréciant  les 
faits,  pourra,  s'il  est  démontré  que  le /oca^or  peut  agir  con- 
tre le  voleur,  exiger  que  ce  locator  poursuive  plutôt  le  filou. 
Dans  le  cas  contraire,  la  condamnation  sera  prononcée  con-* 
tre  le  conductor  ;  mais  le  locator  devra  lui  céder  ses  actions 
contre  le  voleur.  (L.  25.  §  8.  D.XIX.  2). 

Quant  à  T  action  furti,  elle  nappartient  qu'à  la  personne 
qui  était  intéressée  à  la  conservation  de  la  chose,  c'est-à-dire 
au  conductor^  qui  en  avait  la  responsabilité.  (L.  12.  D. 
XLVn.  2).  Si  le  conductor  n'est  plus  intéressé  à  la  garde 
de  la  chose,  si  le  locator  Vsl  libéré  de  ses  obligations  et  a  re- 
noncé à  intenter  contre  lui  l'action  locatif  ce  conductor  ne 
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pourra  plus  exercer  laction  furti  contre  le  voleur.  (L.  90. 
XLVII.2). 

Enfin,  dans  un  louage  d'ouvrage  tout  spécial,  lorsqu'il  s'a- 
git d'un  contrat  de  transport  par  eau,  le  préteur  accorde  deux 
nouvelles  actions  au  locator. 

r  La  première  est  une  action  in  factura^  ayant  pour  but 
d'assurer  la  restitution  des  objets  dont  Vexercilor  navis  s'est 
chargé,  en  les  recevant  à  bord.  Vexercitor  ne  peut  échap- 
per à  cette  action,  que  lorsque  les  objets  ont  péri  par  la  force 
majeure  (naufrage).  (L.  3,  §  1.  IV,  9).  Il  répond  même  du  fait 
de  ses  passagers.  Sa  responsabilité  s'étend  même  aux  cho- 
ses pour  lesquelles  le  locator  ne  paie  pas  de  merceSy  (vête- 
ments, provisions,  etc.)  (L.  !,  §  6  et  L. 4,  §  2,  D.  IV.  9).  Tou- 
tefois, remarquons  que,  d'un  certain  côté,  cette  action  m 
factwm  n'est  pas  aussi  avantageuse  que  l'action  locati.  Si 
Veœercitor  s'est  rendu  coupable  d'un  vol,  cette  action  in 
factum  ne  pourrait  se  cumuler  avec  Vdction  furti  (L.  3,  §  5, 
D.IV,9). 

2*  La  deuxième  action  créée  par  le  préteur  est  encore  une 
action  in  factum.  C'est  une  action  qui  est  donnée  au  double 
contre  Vexercilor^  en  cas  de  dommage  causé  ou  de  vol  com- 
mis sur  le  navire  par  ses  préposés  ou  ses  matelots.  Elle  est 
donnée  contre  r^a?^mfor,  même  après  la  mort  du  délinquant. 
Il  y  a  faute  personnelle  de  la  part  de  Vexercitor,  qui  a  mal 
choisi  ses  agents.  (L.  7,  §4,  D,  IV.  9). 

§  2.  —  Obligations  du  Locator  operis. 
Le  locator  operis  doit  fournir  la  chose  sur  laquelle  doit 
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8*exécater  le  fait  dont  est  tenu  le  conductor.  H  doit  signaler 
à  roorrier  les  vices  dont  cette  chose  est  entachée,  et  qui 
sont  à  sa  connaissance,  afin  que  celui-ci  prenne  bm  mesures 
en  conséquence  ;  sinon,  il  serait  en  faute  et  par  conséquent 
il  supporterait  seul  tout  le  dommage  qui  en  résulterait.  Le 
locator  supportera  même  les  conséquences  des  défauts  qu'il 
aura  ignorés,  à  moins  toutefois  que  l'ouvrier,  à  raison  de  son 
art,  n'ait  dû  les  apercevoir.  Ulpien  nous  fournit  un  exemple 
qui  fait  bien  comprendre  toute  la  théorie  romaine  sur  ce 
point.  (L.  13,  §  5,  D.  XIX.  2).  Il  suppose  une  pierre  précieuse 
donnée  à  un  bijoutier  pour  Tenchâsser  ou  la  tailler  :  elle  se 
brise.  Si  elle  s'est  brisée  par  suite  d'un  vice  propre  de  la  ma- 
tière,  c'est-à-dire  par  suite  de  sa  fragilité  naturelle,  la  perte, 
nous  l'avons  déjà  vu,  est  pour  l'ouvrier  ;  en^ffet  il  y  a  eu 
faute  de  sa  part,  ou  plutôt  maladresse.  Mais  si,  en  dehors  de 
son  défaut  propre,  la  perle  était  atteinte  d*un  vice  accidentel 
et  caché,  si  elle  contenait  une  paille,  la  perte  serait  pour  le 
locator^  qui  perdrait  le  bénéfice  de  l'action  toea«,  et  n'en 
serait  pas  moins  tenu  de  payer  le  salaire,  et  cela,  qu'il  eût 
connu  le  vice  ou  non.  Toutefois,  si  en  maniant  la  perle  pour 
la  tailler,  Tartiste  avait  été  à  même  d'apercevoir  la  paille 
avant  qu'elle  se  brisât,  la  perte  serait  pour  l'ouvrier,  qui  au* 
rait  dû  prendre  des  précautions  spéciales  ou  faire  résoudre  le 
contrat.  De  même  si  une  maison  en  construction  8'écroule,ou 
si  un  canal  est  détruit  par  suite  d'un  vice  du  sol  sur  lequelle 
travail  a  été  accompli,  la  perte  est  pour  le  locator ,  qui  devra 
payer  la  merces.  «  Si  soU  vitio  id.  accidit,  (c'est-à-dire  si  lo- 
bes cof^rumpit)  iocatori  eHtpericulum  {L.  62.  D.  A7X,  2). 
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fcM*«<ïué  Tourfagé  e*t  tôrmioé,  le  auitf  doit  l'agrée*. 
L'ouvrier  t  le  plus  grand  intérêt  à  ce  qae  l'ouvrage  «oit 
ftgr**  le  plus  tôt  possible.  En  effet,  à  partir  de  rapprobatio, 
l'ouvrier  est  déchargé  de  toute  responsabilité  ;  alors  même 
que  des  malfiiçons  viendraient  à  se  découvrir,  il  n'est  plus 
responsable  de  la  perle  de  la  chose  résultant  des  vices  de 
construction,  c'est-à-dire  de  sa  faute  ou  de  soii  impéritie  :  le 
loeator,  en  approuvant  Fopus,  a  renoncé  à  toute  action  qui 
aurait  son  principe  dans  un  vice  de  l'ouvrage.  Il  y  avait  ce- 
pendant eiception  à  cette  règle,  pour  les  architectes  et  les 
entrepreûeurs  qui  avalent  travaillé  à  la  construction  ou  à  la 
réparation  des  édifices  publics  :  ils  pouvaient  être  poursuivis 
pendant  quinze  ans  après  l'achèvement  des  travaux,  si  dans 
ce  délai  il  se  manifestait  un  vice  de  construction  (L.  8,  C 

Vm.  12). 

Maisquidsile  maître,  usant  de  mauvais  vouloir,  refuse 
son  opproftatà»?  L'ouvrier  pourra  avoirrecours  au  jugement 
d'un  &owwt>ir,qui décidera  exaquo  et  bon»  si  l'ouvrage  peut 
ou  non  être  reçu.  Cet  arbitre  était  ordinairement  désigné  par 
les  parties  ;  mais  si  celia-ci  refusait,  le  magistrat  pouvait  ea 
désigner  un  autre  à  sa  j^ce  (L.  24,  pr.  D.  XIX.  2). 

Enfin,  lorsque  le  travail  est  terminé  et  reçu,  le  toca<or  doit 
payer  la  mcrces  convenue  au  conéuctor.  C'est  là  l'obligation 
principale  du  loeator.  En  règle  générale,  la  mercts  n'était 
due  que  lorsque  le  travaU  était  entièrement  terminé  ;  mais  on 
pouvait  déroger  à  cette  rè^e  expressément  ou  tacitement. 
Souvent  l'ouvrage  était  entrepris  ut  inpedes  men^rasve 
prmstetur  /  dans  ce  cas,  la  wterces  devait  être  payée  par 
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fractum  ;  elle  était  due  poor  chaque  partie  aeherde  et  ap^ 
proorée. 

Notre  droit  français  considère  le  prix  fixé,  comme  un  for* 
fait  formant  la  loi  des  parties  ;  il  ne  peut  en  aucun  cas  être 
modifié  que  du  consentement  mutuel  des  contractants.  En 
droit  romain,  à  raison  du  caractère  de  bonne  foi  du  contrat, 
on  admettait,  chose  assez  bizarre,  que  Tune  des  parties  pou- 
vait, en  certains  cas,  soumettre  au  juge  une  demande  en  ré- 
duction ou  en  augmentation,  et  que  le  juge  pouvait  y  faire 
droit  et  rectifier  la  merces  convenue.  Ainsi,  le  maître  était 
fondé  à  demander  des  dommages-intérêts,  id  quod  interest^ 
si  Tentrepreneur  avait  de  mauvaise  foi  stipulé  un  prix  exces- 
sif. L'ouvrier,  de  son  côté,  pouvait  poursuivre  le  maître  en 
supplément  du  prix,  si  ce  dernier  avait  dissimulé  l'importance 
du  travail  à  effectuer.  Labéon  nous  fournit  même  une  hypo^ 
thèse  oà  la  merces  ayant  été  payée  d'avance,  est  restituée 
ensuite  en  partie  à  raison  de  la  rupture  du  contrat,  dont 
Texéeutioii  entraînait  le  locator  dans  des  dépenses  xju'il  n'a- 
vait pas  prévues.  Un  architecte  estime  qu'il  pourra  feire  rfne 
maison  de  campagne  pour  tel  prix  ;  le  locaior  paie  la  moitié 
de  ce  prix  ;  puis,  au  cours  de  la  construction,  le  locator 
s'aperçoit  que  sa  villa  lui  coûtera  au  moins  un  tiers  en  pins. 
Ge  fotafer  a  non  seulement  le  droit  de  signifier.au  condwetor 
de  cesser  les  travaux,  mais  il  a  encore  le  droit,  si  la  somme 
avancée  par  hii  dépasse  le  montant  des  travaux  déjà  faits,  de 
se  faire  rembourser  le  surplus.  (L.  60,  §  4.  D.  XIX.  2). 
Et,  nous  remarquerons  que  Tarchitecte  n'a  droit  à  aucune 
indemnité,  pour  la  cessation  du  travail.  Cettç  décision  est 
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fiôliverainement  injuste,  car,  dans  notre  hypothèse,  c*est 
plutôt  le  locator  qui  est  en  faute  ;  il  a  agi  avec  trop  àe  légè- 
reté, en  ne  prévoyant  pas  toutes  les  conséquences  du  travail 
qu'il  avait  commandé.  Mais  le  droit  romain  avait  voulu, 
avant  tout,  protéger  les  propriétaires  contre  les  abus  com- 
mis par  les  architectes  ;  dans  notre  hypothèse,  on  suppo- 
sait que  Tarchitecte  avait  dissimulé  les  dépenses  éventuelles 
de  Touvrage.  Cette  opinion  est  confirmée  par  une  note  d'un 
vieux  commentateur  des  Pandeetes^  qui  prétend  qu'une  loi 
d'Ephèse  décernait  les  honneurs  publics  à  Tarchitecte  qui 
trouvait  moyen  de  ne  pas  dépasser  son  devis  (1). 

Nous  trouvons  dans  une  loi  d'Ulpien  une  hypothèse  assez 
curieuse  (L.  19,  §  7rD.  XIX,  2).  Une  femme  a  fait  marché 
avec  le  patron  d'un  navire  pour  la  passer  de  Carthage  à 
Rome;  elle  est  accouchée  dans  le  navire.  Le  patron  peut-il 
demander  une  augmentation  de  prix  pour  le  passage  de 
l'enfant  ?  TJlpien  décide  la  négative.  La  raison  en  est  que 
l'enfant  tient  peu  de  place  dans  le  navire,  et  ne  dépense 
rien  des  vivres  destinés  pour  les  passagers.  Et  Ulpien  ad- 
met cette  solution,  même  pour  le  cas  où  le  patron  du  navhre 
eût  ignoré  la  grossesse  de  la  femme. 

On  se  demande  si  la  loi  romaine  accordait,  comme  le  droit 
français  actuel,  un  privilège  aux  ouvriers,  entrepreneurs, 
architectes.  Nous  ne  le  croyons  pas  ;  nous  n'avons  aucun 
texte  accordant  ce  privilège.  Toutefois,  nous  pouvons  dire 
que  Torigine  de  ce  privilège  de  l'art.  2103,  4*  du  C.  C.  se 

i.  Corpus  Joris  dvilis  cum  D.  Gotbofredi  et  aUorum  noiis  ;  apud 
Elsevirium,  f  ifa. 
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trouve  dans  une  loi  romaine:  la  loi  24,  §  1,  D.  XUI,  5, 
accorde  un  privilège  à  celui  qui  a  fourni  au  maître  de  quoi 
payer  ses  ouvriers,  ou  qui  les  a  payés  lui-même  sur  Tordre 
du  maître.  Disons  en  passant,  que  cette  loi  semble  contre* 
dite  par  la  loi  1,D.  XX,  3,  qui  accorde  une  hypothèque  dans 
notre  hypothèse^  un  pignus.  D'après  certains  commen- 
tateurs, ce  serait  une  hypothèque  tacite  qui  se  cumulerait 
avec  le  privilège  ;  d'après  nous,  le  mot  jdgnus  a  été  substi- 
tué à  tort  au  mot  privilegium^  dans  la  loi  1,  XX,  2. 

Nous  savons  qu'une  fois  Touvrage  accepté  et  approuvé, 
le  conductor  est  absolument  libéré.  Le  contrat  a  pris  fin  ;  les 
parties  sont  devenues  étrangères  Tune  à  Tautre.  Désormais, 
si  Touvrage  périt  pour  une  cause  quelconque,  par  cas  for- 
tuit, ou  même  par  suite  d'un  vice  de  construction,  le  locator 
supportera  seul  cette  perte  ;  il  n'a  plus  de  recours  contre  ce- 
lui qui  était  conductor. 

Mais  il  peut  arriver  que  cet  ouvrage  vienne  à  périr  avant 
d^avoir  été  approuvé  par  le  maître,  et  reçu  par  lui  ;  qui  doit 
en  ce  cas  supporter  la  perte  ?  Cette  question  est  importante 
et  difficile  ;  elle  va  être  l'objet  d'un  paragraphe  spécial  que 
nous  intitulerons  Des  risques  dans  la  locatio  operis. 

S  3.  Des  Bùques  dans  lalooalio  operii. 

Florentinus^  dans  la  loi  36,  D.  XIX,  2,  vient  nous  fournir 
la  solution  de  notre  question.  Cette  loi  est  relative  à  Tëdifi- 
cation  d'un  bâtiment  ;  mais  la  règle  qu'elle  pose  est  une  règle 
générale,  qui  t'appliquera  à  tous  les  cas  de  locatio  operis. 
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Aussi,  ce  que  nous  allons  dire  pour  le  cas  od  la  loecàio  ope- 
ris  a  pour  objet  une  maison  à  construire,  pourra-t-il  s'é- 
tendre à  toutes  les  hypothèses  où  nous  nous  trouverons  eh 
présence  d'une  locatio  operis. 

Cette  loi  pose  d'abord  une  distinction  fondamentale  :  ou 
bien  l'ouvrage  a  été  entrepris  aversione^  cest-à-dire  qu'il 
doit  être  reçu  et  livré  seulement  après  son  entier  achève- 
ment ;  ou  bien  il  est  entrepris  in  pedes  mensurasve,  c'est-à- 
dire  qu'il  pourra  être  agréé  et  livré  par  fractions. 

Dans  ces  deux  hypothèses,  que  nous  allons  examiner  à 
tour  de  rôle,  nous  supposerons,  pour  plus  de  flacilité,  que  les 
matériaux  sont  fournis  par  le  propriétaire. 

Pi^emière  hypothèse.  —  Le  travail  à  été  entrepris  aver- 
sione. 

Le  jurisconsulte  Florentinus  nous  dit  que  si  l'ouvrage 
vient  à  périr  avant  la  livraisbn,c'est  le  conductor  qui  doit  en 
supporter  la  perte.  «  Opus  quod  aversione  locatum  est^  do- 
nec  adpràbetur  conductoris  periculo  e^i  ».  L'ouvrier  ne 
pourra  réclamer  aucun  salaire.  Cette  règle  semble  absolu- 
ment générale  ;  elle  paraît  donc  s'appliquer  à  tous  les  cas 
où  l'ouvrage  vient  à  périr  avant  là  livraison,  quelle  que  soit 
la  cause  de  cette  perte.  Mais  la  fin  du  texte  vient  apporter 
une  très  importante  restriction  à  la  règle  posée  plus  haut.  Le 
jurisconsulte  revient  sur  sa  première  décision  trop  géné- 
rale, et  distingue  si  c'est  oiii  ou  non  par  cas  fortuit  ou  force 
majeure  que  l'ouvrage  a  péri  ;  dans  le  premier  cas^  la  perte 
ne  serait  plus  pour  le  c(mdtictor\  mais  pour  le  locator  cpé" 
ris^  à  moins  de  convention  contraire.  «  Si  tamen  vi  majore 
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opUs  priûs  ikterciderit,  quàiH  ndpr^bàretur,  locatoHê  pé* 
ricuU)  est  :  nisi  si  ali^d  actuntsit  ».  L'ourrièr  n'est  respdH» 
sable  envers  son  maître  qlie  dô  son  défaut  de  soin  et  d'hâ'- 
bileté,  en  un  mot  de  sa  cutpa  levii  bi  absiracto;  ce  n'eât 
que  dans  le  cas  de  peKe  de  Touvrà^e  résultant  d  une  faute 
ou  de  Timpéritie  du  condùctor,  c'est-à-dire  d'un  vice  de 
construction,  que  la  perte  est  supportée  par  ce  dernier  : 
If  on  enim  ampKùs  pr^vstari  locatori  oporteat^  quàm  quod 
ma  cura  atque  opéra  comecutm  esset  ». 

Toutefois,  nous  croyons  que  la  règle  générale  placée  en 
tête  de  notre  texte  a  une  signification  :  elle  indique  quelle  a 
été  la  pensée  du  jurisconsulte.  D'après  nous;  la  véritable 
pensée  du  jurisconsulte  est  celle  ci  :  si  l'ouvrage  vient  ft  pé- 
rir, on  présume  que  la  perte  provient  de  Timperfection  du 
travail  de  l'ouvrier  ;  c'est  pour  cela  que  le  texte  dit  que  la 
perte  est  en  général  pour  Touvrier.  Cette  présomption  est 
d  ailleurs  des  plus  rationnelles.  En  effet,  il  est  difficile  de 
s'assurer,  après  la  perte,  si  l'ouvrage  était  bien  exécuté  ;  la 
cause  de  la  destruction  peut  même  être  douteuse.  Il  est 
naturel  que  le  doute  s'intcîrprète  contre  l'ouvrier  qui  n'a  pas 
encore  fait  approuver  son  ouvrage.  Mais  si  l'ouvrier  est  en 
mesure  de  démontrer  que  la  destruction  provient  d'un  cas 
fortuit,  et  nullement  d'une  faute  dans  Taccomplissement  du 
travail,  alors  la  perte  est  rejetée  sur  la  tête  du  loealor  operis^ 
qui  doit  le  prix  de  l'ouvrage  effectué. 

Mais  pourquoi  mettre  les  accidents  fortuits  ou  de  force 
iiiajeurc  do  préférence  à  la  chilrge  du  localor!  îl  seialjle 
qu'il  n'y  ait  aucune  raison  de  les  faire  supporter  plutôt  par 
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Tune  des  parties  que  par  Tautre»  Potbier  nous  donne  le  mo- 
tif de  cette  règle  :  k  Le  contrat  de  louage  d'ouvrage  étant, 
dit-iU  un  contrat  commutatif,  dans  lequel  le  conductor 
donne  au  locator  son  travail  pour  la  somme  d*argent  con* 
venue,  pour  le  prix,  il  est  juste  que,  quoiqu'il  ait  été  empêché 
par  une  force  majeure  de  parachever  son  travail,  il  reçoive 
néanmoins  une  partie  du  prix  à  proportion  de  la  partie  de 
ce  travail  qu*il  a  faite  pour  le  compte  du  locator  (1). 
M.  Labbé,  de  son  côté,  nous  dit  que  lorsque  la  perte  pro- 
vient d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  il  est  naturel  que 
le  maître  la  supporte,  par  cette  raison  que  «  le  maître  ne 
saurait  attendre  du  travail  d'autrui  un  meilleur  résultat  que 
celui  qu'il  aurait  obtenu  par  sa  propre  diligence  et  son 
labeur,  la  question  d'habileté  mise  à  part.  Si  le  propriétaire 
d'un  terrain  avait  édifié  lui-même  ses  matériaux,  une  cause 
fortuite  renversant  son  œuvre  lui  aurait  fait  perdre  et  la  va- 
leur de  son  temps  et  le  prix  de  ses  matériaux  ;  il  ne  peut  se 
plaindre  d'être  dans  une  même. circonstance  forcé  de  rem- 
bourser sans  profit  ce  que  l'ouvrier  a  dépensé.  (2)  » 

Toutefois,  nous  remarquerons  que,  s'il  en  est  ainsi,  ce  cas 
fortuit,  qui  détruit  tout-à-coup  l'ouvrage,  pourrait  quel- 
quefois arriver  bien  à  propos  pour  le  conductor^  par  exem- 
ple si  l'ouvrage  était  mal  fait  et  non  en  état  d'être  approuvé 
boni  viri  arbitrio.  Aussi  Javolenus  nous  enseigne-t-il  qu'un 
tempérament  avait  été  apporté  à  la  règle  posée  par  Floren- 

1.  PoUiier.  Traité  du  Contrat  de  Louage.  Partie  VII.  Ch.  III. 

2.  Labbé.  Etude  iur  quelque*  difficultés  lelat.  à  la  perte  de  la  ch. 
due,  -^  Det  rieques  dans  lêi  contrats  synallaq,  no  ÎQI* 
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tinus  dans  la  loi  36.  Le  propriétaire  était  admis  à  prouver 
que  Touvrage  qui  avait  été  détruit  par  accident,  était  mal 
fait  et  n*était  pas  digne  d'être  reçu  :  «  Si  priùs,  quant  loca- 
ioH  opus  probaretur,  vi  aligna  consumptumest,  detrimen-' 
ium  ad  locatorem  ilàpertinet,  si  taie  opus  fuit^  utprobari 
deberet.  »  {L.  37.  D.  XIX.  2).  Javolenus  répète  ici  le  principe 
que  la  perte  de  l'ouvrage  qui  a  péri  par  cas  fortuit  ou  force 
majeure  est  supportée  par  le  locator,  mais  il  y  met  une  con- 
dition, c'est  que  cet  ouvrage  ait  été  tel  au  moment  de  sa 
destruction,  qu'il  eût  dû  être  approuvé  par  le  locator.  C*est 
au  maître  à  prouver  la  défectuosité  de  Toeuvre,  car  il  n'y  a 
plus  de  raison  pour  supposer  a  priori  que  le  travail  a  été 
mal  exécuté  ;  en  produisant  cette  preuve,  il  s'exonérera  de 
l'obligation  de  payer  la  merces  ;  la  perte  sera  pour  l'entre- 
preneur. 

Cette  théorie  qui  met  les  cas  fortuits  à  la  charge  du  loca- 
tor  est  corroborée  par  Africain  dans  la  loi  33.  D.  XIX.  2  : 
c  Siinstdam  œdificandam  laçasses  et  solum  conncisset,  nihi- 
lorninus  teneberis,  » 

Deuxième  hypothèse.  —  Il  nous  faut  supposer  maintenant 
que  le  travail,  au  lieu  d'être  entrepris  ar(?r5/on^,cst  entrepris 
inpedesmensurasve.  Il  a  été  convenu  que  l'ouvrage  serait 
livré  et  reçu  par  fractions. 

Dans  cette  deuxième  hypothèse,  Florentinus  applique  la 
même  règle  que  dans  la  première  ;  le  mesurage  remplace  ici 
Tappt^obatio.  «  Quod  ilà  conductum  sit,  ut  in  pedes  mensu- 
rasveprœsletur^  eatenus  conductoris  periculo  est,  qiiatenus 
admensitm  non  sit.Sitamen  vi majore  opus  priûs  intercide* 
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rit,  quâm  adprobaretur,  locatoris  periculo  est.  »  Jusqu'au 
mesurage,  si  Touvrage  vient  à  périr,  la  perte  est  censée  pro- 
venir de  l'imperfection  du  travail;  donc  présomption  en  faveur 
du  maître  contre  l'ouvrier,  à  qui  est  réservée  la  preuve  con- 
traire du  cas  fortuit.  L  ouvrier  a-t-il  réussi  à  faire  cette  preuve, 
la  présomption  est  retournée  en  sa  faveur;  le  travail  est  censé 
bien  fait,  et  la  chose  périt  pour  le  locator,  sauf  cependant 
preuve  contraire  pour  le  maître.  Dès  qu'une  fraction  de  l'ou- 
vrage a  été  mesurée,  elle  est  considérée  comme  approuvée  ; 
le  prix  en  est  acquis  à  l'ouvrier,  et  la  perte  ultérieure  de 
cette  fraction  ne  tombera  point  à  sa  charge,  que  cette  perte 
provienne  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  vice  de  construction. 

S'il  fallait  en  croire  certains  commentateurs,  il  existe- 
rait cependant  une  profonde  diflférence  entre  le  cas  où 
l'ouvrage  est  entrepris  per  aversionem,  et  celui  où  il  est 
enXreliris  in  pedesmensurasve.  Nous  avons  vu  que,  dans 
ce  dernier  cas,  le  salaire  est  acquis  à  Touvrier  pour  chaque 
partie  mesurée  et  reçue  ;  quand  même  la  partie  mesurée 
vient  à  périr,  le  locator  doit  néanmoins  payer  la  part  du 
prix  correspondante  à  la  partie  d'ouvrage  examinée  et  reçue. 
Au  contraire,  dans  le  cas  d'ouvrage  entrepris  aversione,  le 
salaire  ne  serait  acquis  qu'après  l'entier  achèvement  du  tra- 
vail. La  loi  36,  qui  dit  que  les  cas  fortuits  sont  à  la  charge 
du  locator^  et  que  par  conséquent  il  doit  payer  le  prix  au 
conductor,  malgré  la  perte  de  la  chose,  suppose  que  l'ou- 
vrage était  entièrement  achevé  lorsqu'il  est  venu  à  périr.  Si 
l'ouvrage  éiait  inachevé  lorsque  la  perte  fortuite  est  surve- 
nue, l'ouvrier  n'a  pas  droit  à  un  salaire  correspondant  au 
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trftnU  effectué.  En  ëfltet,  le  conductor  n'a  pas  exécute  son 
obligation,  qui  est  de  livrer  une  chose  entièrement  achevée. 
Le  iocator  ne  s'est  engagé  à  payer  une  merbes  que  pour  un 
ouvrage  entier  ;  tant  que  Touvrage  n*est  pas  entier,  tant  que 
le  conductor  n'a  pas  exécuté  son  obligation,  il  semble  bien 
qu'il  n'ait  rien  à  réclamer.— Cette  différence,  qne  l'on  établit 
entre  les  deux  formes  de  locatio  operis,  noud  paraît  contre- 
dite par  Javolenus.  Ce  jurisconsulte  nous  fournit  un  texte 
qui  semble  en  contradiction  formelle  avec  la  doctrine  que 
nous  venons  de  citer.  C'est  la  loi  69,  D.  XIX,  2.  a  Mof^cius 
domum  faciendam  à  Flacco  conduxerat:  deinde  operis 
parte  effectua  terrm  motu  concussum  erat  iediflcium.  Mm- 
iuriusSaMnus,  $i  vi  nattirali,  veluti  terrcn  motu,  hoc  acci- 
derit^Flacci  esse  perictdum.  »  Flaccus  avait  certainement 
traité  ici  avecMarcius  pour  la  contruction  de  la  maison  con- 
sidérée comme  un  tout  indivisible.Une  partie  de  la  construc- 
tion à  peine  achevée  est  renversée  par  un  tremblement  de 
terre.  Javolenus  nous  dit  que  Flaccus,  qui  n'a  certainement 
pas  reçu  ce  qu'il  avait  commandé,  c'est-à-dire  une  maison, 
supportera  la  pertes  et  sera  tenu  de  payer  une  partie  du  prix 
correspondant  au  travail  effectué.  Toutefois,  cette  solution 
du  jurisconsulte  Javolenus  semble  d'abord  assez  difficile  à 
justifier.  «  Ainsi,  dit  M.  Labbé,le  propriétaire  du  sol  paiera 
la  moitié  par  exemple  du  prix  de  la  maison,  et  n'aura  jamais 
eu  en  échange  dans  son  patrimoine  une  moitié  de  maison, 
car  une  maison  construite  à  moitié  n'est  pas  une  moitié  de 
maison;  elle  n offre  pas  pour  partie  l'utilité  qu'offre  une 
maison  entière Le  jurisconsulte  a  sans  doute  été  touché^ 
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ajoute  M.  Labbé,  de  ce  que  les  matériaux  placés  et  façon- 
nés sur  le  sol  du  focator  avaient  produit  dans  sa  fortune  une 
plus  value.  »  (1).  «  A  mesure  que  le  conductor  travaille 
sur  une  chose  principale  sur  laquelle  le  iocator  lui  a  donné 
un  ouvrage  à  faire,  tout  ce  qui  résulte  du  travail  de  Tou- 
vrier«  accède  à  la  chose  principale  sur  laquelle  il  travaille, 

et  en  devient  un  accessoire Ce  commencement  de  forme 

qui  est  donné  aux  matériaux  est  acquis  au  maître  jure  oo- 
cessio7iis>}(2).D^oik,  un  enrichissement.  Mais  cette  circonstan- 
ce d*un  enrichissement  progressif  ne  se  rencontre  pas  dans 
tous  les  cas  de  locatio  operis.  Aussi  ne  croyons-nous  point, 
toigours  d'accord  avec  M.  Labbé,  que  la  décision  de  Javo- 
lenus,  doive  être  généralisée  et  que  dans  tout  louage  d'ou- 
vrage le  salaire  soit  dû  proportionnellement  au  degré  d'à* 
vancement  du  travail  exécuté  avant  la  perte.  «  Le  maître,  dit 
le  savant  professeur,  ne  doit  rien  pour  un  travail  qui  ne  lui 
a  procuré  aucun  profit.  »  Toutes  les  fois  que  le  travail  fait 
en  partie  n'enrichit  pas  le  maître,  celui-ci  ne  doit  aucun 
salaire.  Un  texte  nous  donne  cette  décision  d'une  façon  for- 
melle. C*estla  loi  15.  §6,  D.  XIX.  2.  «  Item,  cum  quidem 
nave  amissâ  vecturam  quam  pro  mutua  (uceperat^  répète^ 
ret:  rescriptum  est  ab  Antonino  Augusto^  non  immerito 
procuratorem  Cxsaris  ab  eo  vecturam  repeiey^e^  cum  mu- 
nere  veliendi  functus  non  Ht.  »  Ainsi,  le  navire  qui  trans- 
porte mes  marchandises  fait  naufrage  pendant  la  traversée. 
Aucun  salaire  ne  sera  dû  à  l'armateur,  car  il  ne  me  procure 
aucune  utilité;  ce  voyage  commencé  et  inachevé  ne  re- 

i.  Labbé.  Op.  citât, 

%i  Polhier.  Op.  citât.  Partie  VII,  Ch.  IIU 
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présente  pour  moi  aucun  avantage.  (Cpr.  art.  302  de  notre. 
Code  de  Com.).  Au  contraire,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
la  loi  59,  D.  XlXy  2,  si  les  matériaux  disposés  comme  pre- 
mières assises  de  la  maison  ne  constituent  pas  une  maison, 
ils  présentent  une  valeur  entrée  dans  le  patrimoine  du  pro- 
priétaire du  sol,  qui  se  trouve  enrichi  par  le  façonnage  donné 
à  ses  matériaux. 

M.  Péronne,  dans  la  thèse  que  nous  avons  déjà  citée,  a 
combattu  notre  opinion  ;  pour  que  le  hcator  soit  tenu  de 
la  perte  résultant  des  cas  fortuits,  il  exige  que  Touvrage  en- 
trepris aversione  soit  entièrement  achevé.  Il  ne  se  laisse 
pas  convaincre  par  les  termes  de  la  loi  59.  Il  essaie  d'éviter 
l'objection  qu'on  tire  de  cette  loi,  en  disant  qu'il  doit  s'agir, 
dans  l'hypothèse  prévue  par  ce  fragment,  d'un  ouvrage  en- 
trepris in  pedes  mensurasve.  —  Mais  9ur  quoi  se  base-t-il 
pour  faire  cette  supposition  ?  Le  texte  ne  disant  pas  qu'il  s'a- 
git d'un  ouvrage  entrepris  in  pedes  mensurasve,  nous  som- 
mes en  présence  du  cas  le  plus  ordinaire  c'est-à-dire  celui 
où  un  entrepreneur  a  promis  la  construction  d'une  maison 
considérée  comme  un  tout  indivisible.  M.  Péronne  reconnaît 
d'ailleurs  qu'il  fait  une  supposition  gratuite,  mais,ajoute-t-iI, 
l'interprétation  qu'on  nous  oppose,  encourt  bien  le  même 
reproche  :  rien  ne  prouve  que  Marcius  se  soit  engagé  à 
fournir  des  matériaux,  et  c  est  par  là,  cependant,  qu'on  tente 
d'expliquer  la  solution  donnée.  —  Eh  bien  !  non,  notre  in- 
terprétation n'encourt  pas  ce  reproche,  car,  remarquons- 
le  bien,  nous  avons  supposé,  prévoyant  cette  objection,  que 
les  matériaux  étaient  fournis  par  le  maître. 

Notre  contradicteur  ajoute  que,  pour  les  jurisconsultes, 
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ia  <}i]68ik)n  li'^tfeit  pas  de  Mvoir  si,  en  fUt,  le  travail  an  eofi-^ 
ductor  Sivsix  procuré  quoique  avantage  au  maître^  mais, 
s'il  lui  avait  procuré,  à  quelque  d^ré,  l'avantage  promis  ; 
s'il  avait  réalisé,  en  un  mot,  Fobjet  du  contrat.  U  cite  à  Tappui 
de  son  opinion  la  Loi  10,  pr.  D,  Xi)\2.  «  8i  vehendaman- 
cipia  oonduaHstij  pro  eo  tnaneipio  quod  in  nave  mortuum 
est^  vectura  tibi  non  debetw\  Paulta  :  imo  quaritur  quid 
actum  est  :  utrwn  prohis.qui  imposîH.anpro  hiSyqui  depor- 
tatiessenty  merces  daretur  :  quod  si  hoe  apparere  non  po- 
tuerit^  satis  erit  pro  nauta^  si  probaverit  imposHum  esse 
mancipium  ^.  Il  est  clair,  dit-il,  que  l'opération  ne  procure 
au  maître  aucun  profit  véritable  si  Tesclave  meurt  durant  la 
traversée  :  cola  n'empêche  pas  Paul  d'admettre,  et  même  de 
présumer  que  le  prix  du  transport  est  encore  exigible.  —  U 
est  vrai  que  telle  était  l'opinion  de  Paul  ;  mais  Labéon  était 
d*avis  contraire.  Ce  dernier  soutient  qu'aucun  salaire  n'est 
dû  au  conductoTj  pour  l'esclave  mort.  Ce  texte  ne  peut  donc 
pas  être  invoqué  contre  nous. 

Enfin,  M.  Péronne  prétend  que  notre  solution  est  en  con- 
tradiction flagrante  avec  la  partie  finale  de  la  loi  37  à  notre 
titre.  «  Detrimentum  ad  looatorem  ità  peitinet,  si  taie  opus 
fuit  %U  probari  deberet.  »  Pour  que  la  perte  soit  supportée 
par  le  locator,  il  faut  que  Touvrage  ait  été  en  état  d'être  ap- 
prouvé, tofe  ut  probari  deberet.  Gela  suppose, dit-il:  !•  qu'il 
était  achevé  ;  2*  qu'il  était  bien  fait.  —  Nous  ne  croyons  pas 
que  les  mots  «  taie  ut  probari  deberet  »  aient  ici  cette  signi- 
fication. Le  jurisconsulte  Florentinus,  dans  la  loi  36,  avait 
posé  la  règle  que  la  perte  fortuite  était  à  la  charge  du  îooor 
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for.  Avee  cette  règle  absolue,  la  perte  pouvait  arriver  bien  à 
propos  pour  le  conductoVy  si  Touvrage  avait  été  ital  fait. 
Javolenus  nous  apprend  qu'un  tempérament  avait  été  ap- 
porté à  cette  règle.  On  avait  exigé,  pour  que  la  perte  fdt  sup- 
portée par  le  locatoTy  que  l'ouvrage  fût  bien  fait,  fût  en  état 
d'être  approuvé  boni  viri  arbitrio.  Voilà  tout  ce  que  signi- 
fient les  mots  «  taie  oj/us  utprobari  deberei.  » 

M.  Maynz  va  encore  plus  loin  que  nous.  Il  n'admet  pas  la 
distinction  que  nous  avons  faite,  entre  le  cas  où  la  partie  de 
l'ouvrage  qui  périt  par  cas  fortuit  met  une  certaine  valeur 
dans  le  patrimoine  du  locatar^  et  celui  où  le  maître  n*en  re- 
tire aucun  profit.  D'après  lui^  toutes  les  fois  que  Texécution 
du  contrat  est  rendue  impossible  par  un  événement  de  force 
nugeure,  l'ouvrier  a  le  droit  d'exiger  le  prix  convenu.  M. 
Maynz  appuie  son  opinion  sur  les  lois  19,  §9  eHO  ;  —  et  38 
pr.  et  §  5.  D.  XIX.  2.  Mais  M.  Maynz  n'a  pas  vu  que  ces 
textes  étaient  spéciaux  à  la  locatio  operarum^  où  la  seule 
obligation  de  celui  qui  s'engage  est  de  se  tenir  à  la  disposi- 
tion du  maître,  et  où,  par  conséquent,  on  ne  peut  faire  sup- 
porter à  l'ouvrier  les  cas  fortuits  qui  empâcbent  le  maître 
de  remployer  ;  et  encore  faut-il,  nous  le  savons,  que  ces  cas 
fortuits  proviennent  du  maître.  M.  Maynz,  pour  concilier  la  loi 
15,  §  6  avec  son  opinion,  prétend  qu'il  s'agit  dans  ce  texte  d'un 
fait  particulier;  d'après  lui,  dans  l'espèce,  le  voiturier  avait 
reçu  d'avance,  à  titre  de  prêt,  pro  mutua^  la  somme  d'ar- 
gent, qu'il  avait,  la  facilité  de  rembourser  en  effectuant  certain 
transport.  S'il  en  était  ainsi,  on  comprendrait  en  effet,  que  la 
contestation  n'ait  pas  été  jugée  d'après  les  principes  de  la 
locatio  operis.  Mais  nous  croyons  plutôt,  avec  M.  Labbé, 
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que  la  loi  15  ne  prévoit  pas  une  hypothèse  aussi  compli- 
quée. L'expression  pro  mutua  signifie  tout  simplement  que 
le  transport  avait  été  payé  d'avance  ;  cette  circonstance  n'a 
aucune  influence  sur  Fapplication  des  règles  relatives  aux 
risques.  L'opinion  trop  générale  de  M.  Maynz  est  donc  abso- 
lument contredite  par  la  loi  15,  §  6.  D.  XIX.  2.  Elle  semble 
aussi  contredite  par  la  loi  10.  D.  XIV.  2,  du  moins  si  on  adop- 
te lopinion  deLabéon.  Labéon,  dans  cette  loi,  suppose  qu'un 
magister  suivis  se  charge  de  transporter  des  esclaves.  Un  des 
esclaves  vient  à  mourir  pendant  la  traversée.  Labéon  nous 
dit  que  le  prix  du  transfort  ne  sera  pas  dû  pour  cet  esclave; 
c'est  que,resclave  mort,  le  voyage,  le  travail  accompli  par 
le  conduclor  ne  met  rien  dans  le  patrimoine  du  maître. 

La  législation  française  n*a  point  reproduit  la  théorie 
romaine.  D'après  noire  Code,  lorsque  l'ouvrier  ne  fournit 
que  son  travail,  si  l'ouvrage  vient  à  périr,  quoique  sans 
aucune  faute  de  la  part  de  l'ouvrier,  avant  qu'il  ait  été  reçu 
et  sans  que  le  maître  fût  en  demeure  de  le  vérifier,  l'ouvrier 
n'a  point  de  salaire  à  réclamer,  à  moins  que  l'ouvrage  n'ait 
péri  par  le  vice  de  la  matière  qui  a  été  fournie  par  le  maître 
(art,  1790  du  C.  c.) 

Dans  nos  explications  précédentes,  nous  avons  toujours 
supposé  que  les  matériaux  nécessaires  pour  la  construction 
de  l'édifice  avaient  été  fournis  parle  maître.  Si  les  matériaux 
avaient  été  fournis  par  le  conductor^  ce  qui,  nous  l'avons 
vu  au  début  de  notre  étude,  ne  changerait  point  la  nature 
du  contrat,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  les  règles  que  nous 
venons  d'exposer  ne  dussent  plus  être  admises*  Ces  maté** 
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rianx  fournis  par  le  conductor  s'incorporent  au  sol  au  fur  et 
à  mesure  de  leur  emploi,  et  deviennent  la  chose  du  proprié- 
taire. Ces  matériaux  lui  sont  acquis  jure  accessioniSy  dit 
Pothier.  «  Medemptores  qui  suis  cœmentis  sdificant,  statim 
csementa  faciunt  eorum^  in  quorum  solo  œdificant.  >  (L.  39, 
D.  VI,  1,  d'Ulpien).  Ces  matériaux  à  mesure  qu'ils  sont  em- 
ployés et  façonnés  mettent  donc  une  plus-value  dans  le  pa- 
trimoine du  locator.  La  plus-value  ne  résulte  plus  ici  seule- 
ment du  «  commencement  déforme  donné  aux  matériaux  », 
conmie  dans  le  cas  où  ils  sont  fournis  par  le  maître,  mais 
encore  de  la  valeur  même  de  ces  matériaux  qui  deviennent 
chaque  jour  la  propriété  du  maître.  Il  semble  donc  qu'd 
/br^iori  dans  ce  cas  la  perte  fortuite  de  L'ouvrage  commencé 
doive  être  supportée  par  le  locator.  Mais  si  les  matériaux 
fournis  par  le  conductor  avaient  contenu  des  vices  cachés, 
la  perte  incomberait  au  conductor^  qui  serait  en  faute  pour 
n'avoir  pas  fourni  des  matériaux  de  bonne  qualité. 

Si  nous  supposons  maintenant  que  le  conductor  fournisse 
non  seulement  les  matériaux^  mais  encore  le  sol  sur  lequel 
la  maison  doit  être  bâtie,  nous  ne  sommes  plus  en  présence 
d'un  louage  d'ouvrage.  D'après  l'opinion  qui  a  prévalu  en 
droit  romain,  nous  sommes  en  présence  d'une  vente  d'une 
chose  fbture.  «  C'est  une  vente  que  l'architecte  me  fait  de  la 
maison  lorsqu'elle  sera  bâtie  »,  dit  Pothier.  Il  n'y  a  donc  pas 
encore  de  chose  vendue.  «  C'est  pourquoi,  ajoute-t-il,  il  n'y 
a  encore  rien  qui  puisse  être  aux  risques  de  l'acheteur, jus- 
qu'à ce  qu'il  y  ait  une  maison  parachevée  ;  tant  qu'elle  ne 
l'est  pas,  le  bâtiment  à  mesure  qu'il  s'élève  est  aux  risques 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  98  — 

de  rarchit6ot6,  à  qui  il  appartient  comme  faisant  partie  de 
sou  terrain.  S'il  vient  à  périr  pour  une  cause  quelconque, 
même  par  cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  c^est  pour  le 
compte  de  Tarcbitecte  qu'il  périt  ». 

Mais  revenons  à  la  locatio  operis,  et  faisons  une  dernière 
remarque  très-importante.  Dans  toutes  les  explications  que 
nous  avons  fournies  jusqu'ici,  pour  savoir  à  qui  incombait  la 
perte  de  Touvrage  entrepris,  nous  avons  toujours  supposé 
qu'aucune  des  parties  n'avait  mis  de  retard  ft  l'accomplisse- 
ment de  son  obligation.  Dans  le  cas  contraire,  les  règles 
que  nous  avons  données  seraient  absolument  renversées. 
Nous  reprenons  la  distinction  faite  par  la  loi  36  à  notre  titre. 
L'ouvrage  est  entrepris  aversiane  et  vient  à  périr^  le  locator 
étant  en  demeure  de  recevoir  :  la  perte^  qu'elle  provienne 
d'un  cas  fortuit  ou  même  d'un  vice  de  construction  est  à  sa 
charge  ;  le  conduetor  n'est  plus  obligé  de  prouver  le  cas 
fortuit.  L'ouvrage  doit-il  être  livré  inpedes  mensKrasve ^ioni 
doit  se  passer  à  l'égard  du  conduetor  comme  s'il  avait  été 
examiné  et  reçu  :  la  perte  de  la  partie  achevée,  quelle  qu'en 
soit  la  cause,  est  pour  le  loccUor;  là  encore  le  conduetor  n'a 
pas  à  prouver  le  cas  fortuit.  «  Nocitumm  iocatoriy  si  per 
etimsteierit  quomimis  adprobetur  vel  admeiiatur  »,  dit  le 
jurisconsulte  Florentinus.  (L.  36.  D.  Lac.  Cond.) 

ni.  —  Fin  de  la  locatio  operis. 

Nous  ne  parlerons  ici  que  des  modes  d'extinction  spéciaux 
à  la  locatio  operis.  Nous  laisserons  de  côté  les  modes  gêné*- 


Digitized  by  VjOOQIC 


ifWïï.-" 


—  99  — 

raux  d'extinction  qui  s'appliquent  à  tous  les  contrats  con- 
sensuels. 

Ces  modes  particuliers  d'extinction  sont  : 

V  Veooécution  régulière  de  l'ouvrage  entrepris  et  son 
approbatio  par  le  locator. 

Z"  La  mort  du  conductor^  mais  dans  le  cas  seulement  où 
le  contrat  a  été  fait  intuitu  personœ. 

Contrairement  à  ce  que  nous  avons  dit  pour  la  locatio 
operarum,  on  présume  ici  que  le  contrat  n'a  pas  été  formé 
intuitu  personœ.  Les  héritiers,  pour  se  dispenser  de  conti- 
nuer le  travail  entrepris,  devront  prouver  la  personnalité  de 
l'obligation  de  leur  auteur.  Si  le  conductor  meurt  laissant  plu- 
sieurs héritiers,  le  locator  pourra  agir  contre  chacun  d'eux 
in  solidum,  car  l'exécution  d'un  ouvrage  ne  peut,  en  règle 
générale,  être  demandée  pour  partie.  Le  maître  obtiendra 
condamnation  intégrale  contre  l'héritier  du  conductor  qu'il 
aura  poursuivi,  sauf  naturellement  recours  de  ce  dernier 
contre  ses  cohéritiers. 

Quant  à  la  mort  du  locator  operis^  elle  laisse  toujours 
subsister  le  contrat.  Les  héritiers  du  locator  recueillent  ses 
di'oits  ;  mais,  en  revanche,  toutes  les  obligations  qui  déri- 
vent du  contrat  sont  à  leur  charge. 
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DROIT    FRANÇAIS 


DE  LA 

THÉORIE  DES  CIRCONSTANCES  ATTÉNUANTES 

INTRODUCTION 

La  loi  pénale,  dans  toute  société  civilisée,  doit  prévoir 
les  actions  ou  omissions  qu*elle  veut  punir  à  raison  du  dan- 
ger qu'elles  font  courir  à  la  société,  ou  du  trouble  qu'elles 
y  apportent.  Cette  loi  doit  définir  les  éléments  constitutifs 
et  généraux  de  chaque  délit,  et  fixer  à  l'avance  le  châtiment 
qui  y  est  attaché.  Ce  châtiment  doit  augmenter  avec  la  gror 
vité  de  l'infraction.  Toutefois,  tous  ceux  qui  commettent 
une  même  infraction,  ne  la  commettent  pas  avec  le  même 
degré  de  culpabilité.  On  comprend  facilement  que  la  culpa- 
bilité doive  varier  avec  les  conditions  diverses  dans  les- 
quelles le  délit  a  été  accompli.  «  Les  nuances  des  crimes 
sont  aussi  variées  que  les  nuances  des  caractères  ou  des 
physionomies.  »  {Rapport  de  Saint-Far geau.  Séance  du 
30  mai  1791.)  Il  est  nécessaire,  pour  l'application  de  la 
peine,  de  tenir  compte  de  ces  nuances  multiples  de  la  cul- 
pabilité, qui  placent  souvent  à  de  grandes  distances  des  in- 
fractions appelées  du  même  nom.  Ce  n'est  pas  le  législa- 
teur qui  pourra  ainsi  mesurer  la  culpabilité  individuelle  ;  il 
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ne  peut  apprécier  la  culpabilité  que  d^une  manière  abstraite 
et  générale.  Il  pourra  bien,  il  est  vrai,  spécifier,  à  P<égard 
de  certaines  infractions,  quelques  circonstances  aggravant 
la  faute  et  devant  augmenter  la  peine;  en  sens  inverse,  à 
l'égard  de  certains  faits  et  de  certaines  personnes,  il  pourra 
bien  faire  dériver  une  excuse  atténuante  de  telle  circons- 
tance déterminée  ;  mais,en  spéciliant  certaines  circonstances 
aggravantes  pour  leur  appliquer  une  aggravation  de  peine, 
la  loi  est  obligée  de  se  livrer  à  des  assimilations  qui  sou- 
vent sont  en  désaccord  avec  le  fait  ;  en  admettant  certaines 
excuses  atténuant  la  peine,  la  loi  est  dans  l'obligation  de  les 
définir  étroitement,  de  les  restreindre  à  certains  crimes, 
quoique  tous  les  crimes  soient  plus  ou  moins  susceptibles 
d'atténuation.  En  un  mot,  la  loi  peut  bien  apprécier  la  mora- 
lité d'un  acte,  mais  il  lui  est  impossible  de  déterminer  à 
l'avance  tous  les  aspects  sous  lesquels  peut  se  présenter  ce 
même  acte.  Il  est  donc  indispensable  que  le  législateur, 
tout  en  fixant  la  peine  d'après  la  criminalité  objective,  laisse 
cependant  au  juge  une  latitude  assez  grande  dans  lappli- 
cation  de  la  peine,  afin  qu'il  puisse,  dans  chaque  cas,  pro- 
portionner la  peine  à  la  culpabilité  spéciale  de  l'agent  pour- 
suivi. 

Dans  presque  toutes  les  législations,  à  peu  près  à  toutes 
les  époques,  le  législateur  a  fait  ainsi  la  part  de  puissance 
du  juge,  dans  l'application  des  peines.  Mais,  suivant  les  lé- 
gislations, et  suivant  les  époques,  il  a  réalisé,  plus  ou  moins 
complètement,  et  plus  ou  moins  heureusement,  cette  œuvre 
d'accommodation  et  d'assouplissement  de  la  loi  pénale  à 
l'exercice  de  la  répression. 
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HISTORIQUE  ET  LÉGISLATION 

La  loi  romaine  classait  en  quatre  grandes  catégories  tous 
les  faits  punissables  ;  mais  elle  avait  pris  soin  d*énumérer 
les  circonstances  modiflcatives,  qui  pouvaient  influer  sur  le 
caractère  des  délits,  et  par  suite,  atténuer  Tintensité  des 
peines.  Le  juge  devait  avoir  égard,  en  punissant  le  cou- 
pable :  aux  motifs  qui  l'avaient  entraîné,  à  son  âge  et  à  sa 
position  personnelle,  au  lieu  du  délit,  au  temps  de  sa  perpé- 
tration, aux  faits  extérieurs  qui  l'avaient  accompagné,  à  la 
gravité  du  mal,  enfin  aux  suites  du  délit.  «  Hœc  quatuor  gê- 
nera consideranda  sunt  septem  modis,  cav^a^  persona,  loco, 
tempore,  qtialitate,  quantitate^  eventu  »  {L.  16,  §  i^D.  de 
Pœnis). 

Ces  distinctions  ont  été  recueillies  et  développées  dans  le 
droit  canonique  appréciant  exactement  la  moralité  des  ac- 
tions et  les  diverses  nuances  de  leur  criminalité.  (Corpus  ju- 
ris  canonid.  Pars  2.  Causa  2.  Qiuest.  3).  Elles  ont  inspiré 
d'ingénieuses  catégories  de  toutes  les  circonstances  modifl- 
catives  des  crimes  et  des  délits,  à  deux  criminalistes,  dont 
les  traités  peuvent  encore  aujourd'hui  être  consultés  avec 
profit,  à  Tiraqueau,  dePœnis  temperandis,  et  à  Farinacius, 
de  DeHctis  et  Pœnis.  Tiraqueau  reconnaît  soixante-quatre 
cas  de  circonstances  atténuantes. 


,/" 
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Dans  notre  ancien  droit,  avant  1790,  Tautorité  judiciaire 
avait  toute  latitude  pour  réprimer  la  plupart  des  crimes  ou 
des  délits.  La  loi  ne  lui  dictait  pas^aussi  strictement  qu'elle  le 
fait  aujourd'hui,  la  peine  à  infliger.  «  C'était  la  coutume,  qui 
avait  consacré  la  plupart  des  peines  que  le  juge  prononçait. 
Les  légistes,  en  compilant  ces  coutumes,  et  en  y  associant 
des  données  prises  dans  le  code  Théodosien  et  le  Digeste, 
avaient  composé  des  manuels,  des  traités  destinés  à  guider 
le  magistrat  pour  le  choix  du  châtiment  qu'ordonnait  la  sen- 
tence ;  mais  en  fait,  depuis  que  la  justice  royale  s'était  pres- 
que partout  substituée  à  l'ancien  mode  du  jugement  par  les 
pairs,  l'arbitraire  des  peines,  que  consacrait  le  droit  romain 
sous  les  empereurs,  était  le  principe  accepté,  et,  de  même 
que  la  sévérité  du  châtiment  prononcé  dépendait  entièrement 
de  la  volonté  du  Sénat  ou  du  caprice  du  Prince,  sous  la  mo- 
narchie absolue,  elle  dépendait  du  magistrat  qui  représen- 
tait le  roi.  »  (1)  En  France,  en  effet,  on  avait  fini  par  admet- 
tre que,  la  justice  étant  rendue  par  des  juges  délégués  du 
roi  ou  de  l'État,  ces  juges  avaient  le  droit  d'instituer  et  d'ap- 
pliquer les  peines  au  nom  de  ce  roi  absolu  ou  de  cet  État 
omnipotent.  Le  principe  général  de  la  pénalité  ancienne  était 
donc,  que  l'application  de  cette  pénalité  était  laissée  à  l'ar- 
bitraire du  juge,  arbttriojudicis.  Au  XVP  siècle,  un  crimi- 
naliste  fort  estimé  de  son  temps,  Imbert,  nous  dit  d'une  ma- 
nière formelle  dans  sa  Pratique  Judiciaire  :  «  Aujourd'huiles 
peines  sont  arbitraires  en  ce  royaume.  »  (2)  Et  son  commen- 

1.  Alfred  Maury,  L'ancienne  législation  pénale.  Revue  des  Deux 
Mondes,  !•'  oct.  1877. 

2.  Imbert.  Pratique.  Lir.  lil,  ch.  XX,  J  7. 
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tateur  Bernard  Automne  sgoute  au  siècle  suivant  :  c  Lors- 
qu'une peine  est  arbitraire  et  laissée  à  déclarer  o/^'o;tidias, 
le  juge  peut  condamner  le  criminel  à  mort.  »  (1)  Seulement, 
ajoute  Imbert,  il  n'est  pas  permis  au  juge  d'inventer  des  pei- 
nes autres  que  celles  qui  sont  usitées.  Les  Ordonnances  roya- 
les, il  est  vrai,  édictèrent  certaines  peines,  certaines  puni- 
tions pour  des  délits  déterminés,  mais  cela  n'empêchait  pas 
^es  juges  de  pouvoir,  quand  le  crime  se  distinguait  par  une 
atrocité  exceptionnelle,  appliquer  cumulativement  deux  mo- 
des d'exécution  et  géminer  les  peines  ;  et,  en  sens  inverse, 
lorsque  se  présentaient  des  circonstances  quelconques  atté- 
nuant la  culpabilité,  le  tribunal  trouvait  presque  toujours  le 
moyen  d'échapper  aux  rigueurs  de  la  loi,  et  d'appliquer  une 
peine  moindre.  (2)  Les  Ordonnances,  en  effet,  ont  été  rare- 
ment assez  catégoriques  pour  enchaîner  absolument  la  déci- 
sion du  juge,  dans  le  choix  de  la  peine.  «  Même  dans  ce  cas, 
les  peines  prévues  étaient  sans  cesse  modifiées,  ainsi  que 
l'attestent  les  nombreuses  Ordonnances  qui  font  défense  de 
modérer  les  peines  dans  quelques  matières.  »  (3)  De  plus, 
certaines  Ordonnances  prévoyant  tel  délit,  au  lieu  de  fixer  la 
peine  attachée  à  ce  délit,  disaient  formellement  qu'il  serait 
puni  à  l'arbitrage  du  juge.  Quant  aux  faits  criminels  qui  n'é- 
taient pas  littéralement  prévus  par  les  Edits,  ils  étaient  punis 
suivant  la  gravité  des  cas.  Rousseau  de  la  Combe  raconte, 
d'après  Momac,  qu'un  individu  fut  accusé  et  convaincu  d  a- 

1.  PracUgue  civile  dlmbert^  chez  J.  Radisson,  1665,  p.  686. 

2.  Voy.  PoUiicr,  Traité  de  Procéd.  criminelle,  n»  151. 

3.  F.  Hèlie,  Rev.  de  LégislaL  et  Jurispnui,,  T.  17,  page  118. 
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Toir  jôté  de  la  chaux  8ur  le  visage  d'un  autre,  afin  de  le  ren- 
dre aveugle*  t<  Ce  crime  est  grave,  dit-il,  et  la  peine  est  arbi- 
traire, les  Ordonnances  n'ayant  pas  prôva  un  fait  de  cette 
qualité  ;  un  tel  coupable  ne  pouvait  guère  subir  que  les  ga- 
lères ou  le  bannissement.  »(!)  Jousse  avait  donc  raison  lors- 
qu'il nous  présentait,  encore  à  la  fin  du^VIIP  siècle,  les  pei- 
nes comme  étant  arbitraires.  Seulement,  remarquons  qu'il  ne 
dit  plus  comme  Imbert  qu'elles  le  sont  toutes,  mais  presque 
toutes.  (2)  Lange,  qui  a  écrit  un  manuel  de  droit  criminel 
en  1755,  disait  aussi  que  les  peines  étaient  arbitraires  en 
ce  royaume.  »  Et  il  ajoutait  :  «Chaque  espèce  de  crime  n'a 
pas  une  certaine  peine  déterminée.  »  (3)  Bref,  on  se 
borna  à  restreindre  quelque  peu  l'autorité  des  juges,  à 
limiter  çà  et  là  leur  arbitraire,  mais  cet  arbitraire  n'en 
restait  pas  moins  le  fondement  du  système  pénal  de  cette 
époque. 

Ce  système  est  certainement  celui  qui  permet  au  juge, 
dans  la  plus  large  mesure,  de  tenir  compte  des  nuances 
infinies  de  la  culpabilité  individuelle.  Le  juge,  placé  en  pré- 
sence de  Taccusé,  mis  à  même  d'apprécier  les  plus  légères 
circonstances  qui  ont  précédé  ou  accompagné  le  fait, et  dis- 
posant en  quelque  sorte  de  la  peine,  pouvait  proportionner 
le  plus  ou  moins  de  gravité  de  cette  peine  au  plus  ou  moins 
de  gravité  morale  que  présentait  le  fait  incriminé,  au  plus 
ou  moins  de  culpabilité  qu'il  rencontrait  dans  l'individu  placé 

i.  V.  Dallez,  J.  G.  Yo  Peine,  n»  14. 

2.  Jousse.  Imtruct.  erimin.  Oh.  I,  tit.  I,  P  4. 

3.  Chapitre  I.  Piges  3  et  4. 
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sous  ses  yeux.  Les  criminalistes  anciens  avaient  même  pris 
la  peine  d'énumérer  les  circonstances  qui  devaient  être 
prises  en  considération,  pour  déterminer  la  mesure  de  la  pé- 
nalité. Jean  Duret,  dans  son  Traicté  des  peines  et  amendes 
qu'il  a  écrit  en  1610,  nous  dit  que  «  le  crime  est  rendu  moindre 
ou  plus  violent  selon  le  lieu,  temps,  cause,  mauvais  vouloir, 
multitude  des  délinquans  et  leur  coustume  »  (Fol.  5).  Plus 
loin,  il  ajoute  :  «  Le  juge  poiserales  qualltez  de  toutes  parts, 
et  cela  faict  arbitrera  plus  griefVe  peine  qu'il  n'eust  fait  sans 
celles  quitendoyent  à  l'absolution,  et  moindre  que  si  les  cir- 
constances demandant  vengeance  eussent  esté  seules  trou- 
vées..-. Selon  la  côdition  des  personnes,  l'ignorance  du  dé- 
linquant, son  inopinée  erreur,  le  juge  peut  après  cognois- 
sance  de  cause,  estandre  ou  restraindre  la  peine  ^(Fol.  8  et 
9).  Plus  tard,  au  XVIII*  siècle,  les  criminalistes  s  inspirant 
des  classifications  de  Tiraqueau  et  de  Farinacius,  consacrent 
des  chapitres  tout  entiers  à  l'énumération  des  circonstances 
qui  peuvent  modifier  la  culpabilité.  Jousse  a  écrilun  chapitre 
intitulé,  «  De  ce  qui  rend  les  crimes  plus  on  moins  gra- 
ves »  (1).  Muyart  de  Vouglans,  dans  le  titre  II,  chap.  I  de  son 
Traité  sur  les  lois  criminelles  de  France,  nous  fait  connaître 
«  les  cas  où  il  y  a  lieu  d augmenter  ou  de  modérer  la 
peine  ».  Aujourd'hui  que  Ton  plaide  tous  les  jours  aux 
assises  des  questions  de  circonstances  atténuantes,  les 
avocats   pourraient  avantageusement  s'appuyer    sur   ces 

1,  Jousse,  p.  9-17.  Justice  criminelle. 
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vieilles  autorités,  pour  donner  plus  de  force  aux  con- 
sidérations morales  qu'ils  font  valoir  en  faveur  de  leurs 
clients. 

Nous  venons  de  voir  qu'avec  le  système  des  peines  arbi- 
traires, le  juge,  plus  éclairé,  a  pouvoir  d'apprécier  en  détail 
toutes  les  circonstances  qui  peuvent  se  présenter  dans  l'af- 
faire ;  maître  en  quelque  sorte  de  la  peine,  il  peut  la  graduer 
suivant  les  circonstances.  Mais,  à  côté  de  cet  avantage  réel, 
le  principe  de  l'arbitraire  des  peines  présente  d'immenses 
inconvénients,  qui  doivent  suflBre  pour  le  faire  proscrire 
complètement  de  toute  bonne  législation.  Si  le  juge  dispose 
absolument  de  la  peine,  n'est-il  pas  à  craindre,  en  efiFet,  que 
la  répression  ne  soit  plus  égale?  Le  juge,  tout  à  fait  libre 
d'appliquer  unepeine  grave  ou  une  peine  insignifiante,lejuge, 
dominé  dans  lapplication  de  la  peine  par  l'influence  des  cir- 
constances dont  il  prend  connaissance,  gardera  difficilement 
ce  sang-froid,cetteimpartiaIité,cette  indépendance  essentielle 
à  la  bonne  application  d'un  système  pénal.  Il  est  à  craindre 
qu'il  ne  se  laisse  entraîner,  tantôt  à  une  excessive  indulgence, 
tantôt  à  une  excessive  sévérité,  dans  tel  cas  à  absoudre  plei- 
nement, dans  tel  autre  à  condamner  trop  fortement.  C'est 
ce  qui  arrivait  sous  notre  ancienne  législation  pénale  :  on 
voyait  souvent  les  juges,  cédant  à  un  sentiment  de  colère  ou 
de  vengeance,  accroître  outre  mesure  les  rigueurs  que  mé- 
ritait le  coupable  ;  et  une  autre  fois,  on  voyait  ces  mêmes 
juges,  cédant  alors  à  une  trop  grande  indulgence,  condam- 
ner, pour  le  même  fait,  une  autre  personne,  à  une  peine 
très  minime. 
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Ce  système  présente  encore  un  autre  inconvénient  des 
plus  graves  ;  il  manque  complètement  à  l'un  des  buts  essen- 
tiels de  la  justice  pénale,  l'exemplarité.  L'un  des  objets  de 
la  répression  pénale  est,  en  effet,  de  détourner  par  l'e- 
xemple les  individus  qui  pourraient  être  tentés  dlmiter  le 
coupable  puni.  Or,  quand  la  peine  est  arbitraire,  ce  but  est 
absolument  manqué.  «  Tantôt,  en  eflfet,  on  punira  d'une 
peine  extrêmement  forte  celui  qui,  avant  de  commettre  le 
crime,  n'aura  pas  connu,  n'aura  pas  pu  connaître  l'exemple 
d*une  peine  aussi  forte  appliquée  à  un  fait  pareil  ;  tantôt,  au 
contraire,  à  raison  des  circonstances  tout  à  fait  personnelles, 
les  juges,  à  tort  ou  à  raison,  auront  puni  un  fait  grave,  un 
fait  dangereux  d'une  peine  insignifiante,  et  laisseront,  par 
là-même,  la  société  peu  armée  contre  le  retour  du  même 
péril  »  (1). 

Lorsqu'en  1789  les  Etats-Généraux  de  la  Nation  furent 
convoqués,  les  cahiers  remis  par  les  bailliages  à  leurs  com- 
mettants contenaient  tous  le  vœu  que  les  lois  criminelles 
fussent  révisés  :  en  effet,  de  toutes  les  branches  de  la  légis- 
lation, c'était  certainement  la  plus  imparfaite  et  celle  dont 
les  vices  avaient  été  le  plus  énergiquement  signalés  par  les 
philosophes  et  les  publicistes.  Les  rédacteurs  du  Code  pénal 
de  1791  flirent  vivement  frappés  des  inconvénients  de  l'ar- 
bitraire des  peines,  que  nous  avons  signalés  plus  hautj;  mais, 
comme  il  arrive  trop  souvent,  le  législateur  de  cette  épo- 
que, uniquement  préoccupé  des  vices  de  la  législation  qu'il 

I.  V.  Boitard.  Leçons  de  Droit  criminel,  ii^  Leçon, 
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Youlait  abolir^  dépassa  le  but  à  atteindre,  et  tomba  dans  un 
excès  contraire,  en  substituant  au  système  des  peines  ar- 
bitraires celui  des  peines  fixes  et  invariables.  On  détermina 
pour  chaque  crime,  pour  chaque  délit,  une  peine,  dont 
les  tribunaux  ne  pouvaient  s'écarter  ni  en  plus  ni  en  moins, 
une  peine,  dont  la  nature,  dont  l'étendue,  dont  la  durée  n'é- 
taient susceptibles  de  varier  dans  aucune  hypothèse  et  en 
faveur  d'aucun  accusé. 

Ce  système  avait  cet  avantage  d'être  exemplaire  au  sou- 
verain degré  :  en  effet,  on  annonçait  ainsi,  à  Tavance,  à 
chacun  de  ceux  que  pourrait  tenter  un  crime,  quelle  était, 
à  un  jour  près,  la  durée  de  la  peine  à  laquelle  il  s'exposait. 
D'autre  part,  ce  système  avait  encore  pour  heureux  résultat, 
de  supprimer  le  pouvoir  omnipotent  et  tout  à  fait  discré- 
tionnaire du  juge  chargé  d'appliquer  la  peine.  Le  législateur, 
par  cela  même  qu'il  statuait  à  l'avance  par  une  disposition 
générale,  statuait  d'une  manière  absolument  impartiale. 
Mais,  il  faut  bien  reconnaître  que,  par  cela  même  aussi,  ce 
législateur  se  prononçait  un  peu  en  aveugle.  Chaque  fait, 
chaque  délit  était  toujours  puni  de  la  même  peine,  bien 
qu  en  réalité  la  culpabilité  variât  avec  chaque  déUnquant. 
Le  Code  de  1791  n'admettait  d'autres  causes  d'atténuation 
que  celles  qui  étaient  déterminées  par  la  loi,  c'est-àrdire  la 
minorité  de  seize  ans  et  la  provocation  violente  au  cas  de 
meurtre.  Mais  il  eat  évident  que  mille  autres  circonstances, 
qu'on  pourrait  qualifier  d'accessoires,  comme  par  exemple, 
les  antécédents,  la  position  de  l'accusé,  les  exemples,  les 
conseils  qui  ont  pu  le  déferminer  au  ma),  peuvent  exercer 
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sur  la  gravité  de  la  faute  une  influence,  dont  le  législateur 
ne  peut  pas  tenir  compte  à  Tavance.  Toutefois,  ces  critiques 
ne  sont  entièrement  vraies  qu'en  ce  qui  concerne  le  grand 
criminel,  que  pour  les  délits  d'une  gravité  supérieure  jugés 
par  le  jury.  Pour  les  délits  relevant  de  la  police  municipale 
et  de  la  police  correctionnelle,  les  lois  avaient  fixé  aux  pei- 
nes un  maximum  et  un  minimum.  De  plus,  le  juge  pouvait,  le 
plus  souvent,  cumuler  Temprisonnement  et  l'amende  ou  pro- 
noncer séparément  Tune  ou  l'autre  de  ces  deux  peines.  Le 
juge  municipal  ou  correctionnel  pouvait  donc  apprécier  les 
circonstances,  soit  aggravantes,  soit  atténuantes,  du  délit, 
et  en  tenir  compte  dans  une  certaine  mesure,  pour  l'appli- 
cation de  la  peine.  Rien  de  semblable  pour  la  police  de  sû- 
reté. Les  nuances  du  crime  ne  pouvaient  être  appréciées 
ni  par  ceux  qui  en  connaissaient  Texistence,  c'est-à-dire  les 
jurés,  seuls  juges  alors  de  la  question  de  fait,  ni  par  ceux 
qui  prononçaient  la  peine  en  ministres  aveugles  de  la  loi, 
c'est-à-dire  les  membres  de  la  Cour,  juges  seulement  de  la 
question  de  droit.  Ce  système  était  souverainement  injuste  : 
l'Assemblée  Constituante  avait  méconnu  une  vérité,  qui  de 
nos  jonrs  est  évidente  pour  tous,  à  savoir  que  la  criminalité 
des  actions  diffère  selon  les  circonstances,  et  qu'il  faut  que 
le  juge  puisse  avoir  égard  à  ces  circonstances  modiflcativesi 
par  loi  reconnues.  En  un  mot  la  Constituante  était  allée 
beaucoup  trop  loin  dans  sa  réaction  contre  l'ancien  système 
des  peines  arbitraires  :  àTabus  avait  succédé  l'excès,  à  l'ar- 
bitraire de  l'homme  on  avait  substitué  l'arbitraire  de  la  loi. 
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D'autre  part,  dans  la  pratique,  le  seul  avantage  que  nous 
ayons  trouvé  à  ce  système,  la  qualité  exemplaire,  arriva 
promptement  à  se  perdre.  En  effet,  dans  nombre  de  cas,  la 
peine  fixée  par  le  législateur  était  trop  forte;  il  y  avait  dis- 
proportion entre  le  délit  et  la  peine.  Le  jury,  il  est  vrai,  de- 
vait bien  prononcer  sur  les  faits  sans  se  préoccuper  de  la 
peine,  mais  c'était  là  lui  demander  un  sacrifice  impossible. 
Il  savait  qu'il  fixait  lui-même  invariablement  les  éléments  de 
la  peine,  il  savait  que  la  Cour  était  liée  sans  réserve  par  le 
verdict.  Il  cherchait  donc  à  connaître,  et  il  connaissait  tou- 
jours, quelque  défense  qu'on  lui  en  fît,  la  conséquence  lé- 
gale de  sa  déclaration  sur  le  fait;  et  lorsqu'il  voyait  que  son 
verdict  entraînerait  une  condamnation  excessive,  il  préférait 
déclarer  que  l'accusé  n'était  pas  coupable,  et  prononcer  un 
acquittement.  Devant  ce  résultat,  disparaissait  complète- 
ment le  caractère  exemplaire  de  la  peine,  car  il  est  évident 
que  la  chance  de  l'impunité  est,  de  toutes  les  incitations  fu- 
nestes qui  poussent  au  crime,  la  plus  active  et  la  plus  puis- 
sante. 

Ce  sont  ces  puissantes  considérations  qui  firent  étendre 
en  Tan  Vni,  et  généraliser  en  1810,  le  système  des  peines 
divisibles.  Ce  sont  elles  encore,  ce  premier  palliatif  étant 
jugé  insuffisant,  qui  vont  faire  naître  la  théorie  qui  fera  spé- 
cialement l'objet  de  notre  étude,  la  théorie  des  circonstances 
atténuantes. 

On  trouve  le  germe  de  cette  théorie  dans  la  loi  du  deu- 
xième jour  complémentaire  de  tan  III^  sur  les  Conseils  mi- 
litaires. L'art.  20  de  cette  loi  autorisait  formeUement  le  juge, 
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dans  le  cas  où  les  circonstances  atténueraient  la  gravité  du 
délit,  à  commuer  ou  diminuer  la  peine.  «  Le  conseil  pronon- 
cera sur  tous  les  délits  non  énoncés  en  Tart,  14,  lès  peines 
portées  au  code  pénal  militaire;  il  pourra  cependant  les 
commuer  et  même  les  diminuer  suivant  que  les  cas  ou  les 
circonstances  en  atténueraient  la  gramté.  » 

Sous  le  code  de  brumaire  an  IV,  la  théorie  moderne  de 
l'atténuation  facultative  semble  se  formuler  d'une  manière 
plus  générale.  La  loi  nouvelle  avait  bien  maintenu,  en  ma- 
tière criminelle,  le  système  des  peines  fixes  du  code  de 
1791,  mais   cependant,  dans  un  article  final,  sous  la  ru- 
brique «  De  la  manière  dont  les  tribunaux  criminels  doi- 
vent prononcer  lorsque  les  accusés  sont  déclarés  excusables 
par  les  jurés ^  »  elle  disait  :  «  Lorsque  le  jury  a  déclaré  que 
le  fait  de  V excuse  proposée  par  V accusé  est  prouvé ,  s'il  s'a- 
git d!un  meurtre f  le  tribunal  prononce  ainsi  quHl  est  réglé 
par  Vart.  9  de  la  section  I  du  titre  II  de  la  2*  partie  du 
Code  pénal.  —  SHl  s'agit  de  tout  autre  délits  le  tribunal  ré- 
duit la  peine  établie  par  la  loi  à  une  punition  correction- 
nelle qui^  en  aucun  cas^  ne  peut  excéder  deux  ans  d'empri- 
sonnement »  (art.  646).  —  Cette  disposition,  il  faut  le  re- 
connaître, était  un  peu  vague  dans  èon  énoncé.  Cependant, 
la  plupart  des  tribunaux  criminels  n'hésitèrent  pas  à  décider 
que  le  législateur  de  Tan  IV  avait  voulu  créer  un  moyen  gé- 
néral de  réduction  éventuelle  dans  les  peines  fixes  du  Code 
pénal,  en  permettant  de  prendre  en  considération  des  cir- 
constances atténuantes,  qu'il  laissait  indéterminées  et  à 
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l'appréciation  du  jury  ou  des  juges  (1).  Le  tribunal  de  cas- 
sation avait  d'ailleurs  sanctionné  cette  interprétation.  Mais 
il  faut  sgouter  que,  plus  tard,  il  revint  sur  sa  doctrine,  et  il 
déclara  que  Tart.  646  n'avait  en  vue  que  la  seule  excuse  de 
provocation  violente,  définie  par  le  Code  pénal  de  1791  ; 
cela  résultait  du  renvoi  que  cet  article  visait  au  Code  du 
27  septembre  1791.  L'art.  646  n'avaït  pour  but  que  d'étendre 
atout  délit  ce  que  le  Code  de  1791  avait  à  tort  restreint  au 
seul  cas  de  meurtre. 

Avec  cette  dernière  interprétation  donnée  à  l'art.  646,  on 
retombait  dans  les  inconvénients  signalés  sous  le  Code  de 
1791.  C'est  ce  qui  amena  la  réforme  de  l'an  VIIL  Mais 
auparavant,  faisons  remarquer  qu'une  loi  spéciale  avait 
admis  le  système  des  circonstances  atténuantes  conçu  abso 
lument  de  la  même  façon  que  nous  l'entendons  aujourd'hui. 
C'est  la  loi  du  27  germinal  an  /F,  contre  la  provocation  à 
la  dissolution  du  gouvernement  républicain  et  tout  crime 
attentatoire  à  la  sûreté  publique  et  individuelle.  <c  La  peine 
de  mort  seracomimcéeen  celle  de  la  déportation^  si  le  jury 
déclare  qu'il  y  a  dans  le  délit  des  circonstances  atténuantes,  n 
{Arl.  1,  in  fine).  Ici,  l'idée  que  le  législateur  se  fait  des 
circonstances  atténuantes,  n'est  plus  aussi  vague  que  dans 
la  loi  du  2*  jour  complémentaire  de  l'an  III,  ou  dans  le  Code 
de  brumaire  an  IV  ;  nous  trouvons  pour  la  première  fois, 
dans  cette  loi  du  27  germinal  an  IV,  l'expression  même  de 
Circonstances  atténuantes^  depuis  consacrée. 

1 .  On  appelait  ce  système,  le  système  des  Questions  intenlionnelles. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  115  — 

Mais  cette  théorie  des  circonstances  atténuantes  pouvant 
entraîner  diminution  de  la  peine,  ne  s'appliquait  qu'aux  cri- 
mes spécialement  prévus  par  la  loi  du  27  germinal.  Pour 
tous  les  autres  crimes,  les  peines  restaient  fixes,  d'après  la 
dernière  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  La  loi  du  25 
frimaire  de  Tan  Vin  vint  apporter  quelque  amélioration  à  ce 
système  pénal.  Cette  loi  vint  «  établir  une  plus  juste  propor- 
tion entre  les  peines  et  certains  délits,  ce  défaut  de  propor- 
tion étant  souvent  une  source  d'impunité,  et  l'impunité  étant 
elle-même  une  source  de  nouveaux  délits.  »  Dans  ce  but, 
elle  créa  un  maximum  et  un  minimum  pour  la  peine  de 
chaque  crime  qu'elle  prévoyait.  Ce  mode  de  taxation  per- 
mettait désormais  au  juge,  de  rectifier,  dans  une  certaine 
mesure,  lappréciation générale  de  la  loi,  par  l'appréciation 
particulière  des  faits.  Mais,  chose  digne  de  remarque,  cette 
latitade  laissée  au  juge  dans  la  fixation  de  la  peine  parut 
tellement  incompatible  avec  l'organisation  de  la  procédure 
parjurés  de  ce  temps  là,  où  le  jury  n'était  juge  que  du  fait 
et  la  Cour  seulement  juge  du  droit,  que  pour  la  rendre 
possible,  la  loi  du  25  frimaire  transporta  à  la  juridiction 
correctionnelle  la  connaissance  de  tous  les  faits,  dont  elle 
voulait  que  la  répression  devînt  mobile.  Le  système  des 
peines  fij^es  subsista  donc  pour  les  faits  maintenus  de  la 
compétence  du  jury,  avec  tous  les  dangers  et  tous  les  abus 
qu'il  entraînait. 

Aussi,  en  face  de  ces  injustices  criantes,  la  Commission 
chargée  par  le  Gouvernement  Consulaire  de  réviser  nos  lois 
constitutionnelles  n'hésita-t-elle  pas  à  aller  plus  loin  que  la 
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loi  de  frimaire,  et  à  généraliser,  dans  son  projet  du  7  ger- 
minal an  IX,  le  système  des  peines  divisibles.  Le  Code  pénal 
de  1810  fixe  un  minimum  et  un  maximum,  même  pour  les 
peines  attachées  aux  crimes  de  la  compétence  des  jurés  : 
après  la  déclaration  de  culpabilité  par  le  jury,  les  juges  ont 
désormais  le  droit  de  faire  varier,  dans  une  certaine  mesure, 
rétendue  de  la  peine  encourue  par  l'accusé.  Cette  innovation 
faussait  un  peu,  il  est  vrai,  le  principe  de  la  division  des 
pouvoirs  respectifs  du  jury  et  des  juges.  Dorénavant  la  con- 
naissance du  fait  n'est  plus  de  la  compétence  exclusive  du 
jury  ;  sans  doute,  c'est  à  lui  qu'appartient  toujours  le  droit 
de  déclarer  l'accusé  coupable,  mais  lorsque  cette  déclara- 
tion est  intervenue,  il  faut  bien  que  la  Cour  d'assises,  pour 
appliquer  une  peine  plus  ou  moins  forte,  pour  user  de  cette 
latitude  entre  le  minimum  et  le  maximum  que  lui  a  conférée 
la  loi,  il  faut  bien  que  la  Cour  d'assises  apprécie  et  examine 
les  circonstances  dont  le  fait  a  été  entouré  ;  bref,  elle  est 
devenue  elle  aussi  juge  du  fait.  Mais  ce  n'était-là  qu'un  très 
faible  inconvénient.  D'après  M.  Beudant,  cette  légère  con- 
fusion des  pouvoirs  du  jury  et  de  la  Cour  devait  même  pro- 
duire d'excellents  résultats  :  «  En  effet,  dit-il,  si  Ton  veut 
que  l'insuccès  ne  s'attache  pas  à  la  procédure  par  jurés,  il 
faut  absolument  rompre  ces  cercles  de  fer,  au  moyen  desquels 
la  Constituante  a  espéré  faire  régner  une  justice  imperson- 
nelle ;  il  faut  concilier,  en  ménageant  une  part  d'influence  à 
chacun,  les  sentiments  ennemis  d'humanité  et  de  jus- 
tice. »  (1) 

1.  Ch.  Beudant.  De  Vindication  de  la  loi  pénale  dam  la  discussion 
devant  le  jury.  Page  103. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  cette  légère  atteinte  à  la  théorie  primi- 
tive de  la  division  des  pouvoirs  du  jury  et  de  la  cour  n'eût 
pas  suffi  à  faire  condamner  le  système  pénal  du  Code  de 
1810,  si  d'autres  reproches  n'avaient  pu  lui  être  adressés. 
Nous  ferons  remarquer  tout  d'abord,  que  le  juge  ne  pouvait 
faire  varier,  faire  décroître  la  nature  de  la  peine  en  faveur 
du  coupable  qui  lui  paraissait  digne  d'intérêt  :  il  ne  pouvait 
lui  appliquer  une  pénalité  d'un  degré  inférieur.  Il  n'avait  que 
le  pouvoir  de  faire  varier  la  durée  et  l'étendue  du  châtiment 
fixé  par  la  loi.  Or,  il  y  avait  des  peines  pour  lesquelles  le 
système  du  maximum  et  du  minimum  n'était  pas  possible. 
Le  Code  de  1810  reconnaissait  en  effet  des  peines  perpétuel- 
les, la  mort,  les  travaux  forcés,  la  déportation.  Pour  ces 
peines,  il  est  évident  que  le  juge  n'avait  aucune  latitude. 
Dès  lors,  toutes  les  objections  faites  depuis  1791  contre  Tin- 
flexibilité  des  peines  se  représentaient  en  1810,  avec  d'au- 
tant plus  de  force  que  le  Code  pénal  en  avait  condamné  lui- 
même  le  principe,  en  faisant  varier  la  durée  des  peines  tem- 
poraires. Et  certes,  si  le  principe  est  fâcheux,  si  ses  résul- 
tats sont  dangereux,  ils  le  sont  d'autant  plus  que  la  peine 
inflexible  est  en  elle-même  plus  sévère  ;  s'il  y  a  à  craindre 
que  la  terreur  ne  mène  à  l'impunité,  c'est  surtout  quand  la 
peine  est  à  vie,  quand  la  peine  est  la  peine  de  mort.  Aussi, 
de  nombreux  exemples  d'acquittement  ont  attesté  trop  sou- 
vent que  la  conscience  du  jury  répugnait  à  ce  système. 

De  plus,  il  y  a  des  cas  où,  en  dehors  des  peines  perpé- 
tuelles, le  législateur  n'a  pas  procédé  par  indication  d'un  mi- 
nimum et  d'un  maximum,   mais   par  l'établissement  d'une 
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peine  fixe.  No«s  avons  les  art.  118,  140,  331, 442  pour  les 
tt^avaux  forcés  à  temps,  et  l'art.  189  pour  la  réclasion,  qpii  or- 
donnent au  juge  de  prononcer  toujours  le  maximum  de  la 
peine,  c'est-à-dire  20  ans  pour  les  travaux  forcés,  et  10  ans 
pour  la  réclusion.  Là  encore,  il  est  impossible  au  juge  de  te- 
nir compte  des  variations  de  la  culpabilité  individuelle. 

Enfin,  même  en  présence  d'une  peine  admettant  un  mini- 
mum et  un  maximum,  les  pouvoirs  du  juge  étaient  trop  res- 
treints. En  eflfet,  il  pouvait  se  faire  que,  dans  les  circonstan- 
ces de  la  cause,  le  coupable  fût  puni  beaucoup  trop  sévère- 
ment, même  par  le  minimum  de  la  peine  :  la  gravité  de  la 
peine  avait,  encore  ici,  pour  fréquent  résultat,  l'impunité. 

Toutefois,  il  est  juste  d'ajouter  que  ces  inconvénients 
n'existaient  guère  qu*en  matière  criminelle  et  en  matière  de 
simple  police.  En  effet,  Tart-  463  autorisait  les  tribunaux 
correctionnels,  lorsque  les  circonstances  leur  paraissaient 
atténuantes,  à  descendre,  dans  l'application  de  la  peine,  au- 
dessous  du  minimum  légal,  à  réduire  l'amende  et  l'empri- 
sonnement au  niveau  des  peines  de  simple  police,  ou  même 
à  n'appliquer  que  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  peines  lors- 
qu'elles étaient  prononcées  conjointement  par  la  loi.  Mais 
ce  pouvoir  n'était  accordé  au  juge,  que  si  le  dommage 
éprouvé  par  la  personne  lésée  était  très-modique  :  il  fallait 
que  le  préjudice  causé  n'excédât  pas  25  Irancs.  Malgré  l'in- 
justice de  cette  restriction,  rélévation  du  préjudice  au-des- 
sus de  25  francs  n'empêchant  point  qu'il  pût  se  trouver  des 
circonstances  atténuant  la  culpabilité  de  celui  qui  a  commis 
le  délit,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  principe  de^  dr^ 
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constances  atténuantes  était  admis  en  ^néral,  pour  les  ma- 
tières correctionnelles. 

Mais  du  moment  que  le  législateur  reconnaissait  que,  dans 
certaines  circonstances^  laculpabilité  pouvait  être  amoindrie, 
et  entraîner  une  peine  moindre,  pourquoi  n'étendait-il  pas 
aux  juges  criminels  et  de  simple  police,  le  pouvoir  accordé 
aux  juges  correctionnels,  de  proportionner  la  peine  à  la 
criminalité  du  délit? 

Le  législateur  de  cette  époque  avait  certainement  songé  à 
étendre  la  disposition  de  Tart.  4Ô3  aux  faits  qualifiés  crimes  ; 
mais  il  n'avait  pas  cru  cette  extension  possible  :  en  cela  il 
avait  cédé  à  des  scrupules  qui  étaient  tout-à-fait  erronés. 
Faure,  dans  TExposé  des  motifs  du  livre  III  du  Code  pénal, 
présenté  au  Corps  législatif  le  9  février  1810,  va  nous  faire 
connaître  pourquoi  il  n'avait  pas  cru  possible,  à  l'égard  des 
crimes,  d'admettre  la  même  règle  qu'à  l'égard  des  délits. 
«  Tout  crime,  dit-il,  emporte  peine  afflictive  ou  infamante, 
mais  tout  crime  n'emporte  pas  la  même  espèce  de  peine  ; 
tandis  qu'en  matière  de  délits  de  police  correctionnelle,  la 
peine  est  toujours,  soit  l'emprisonnement,  soit  l'amende, 
soit  l'un  et  l'autre  ensemble.  Cela  posé,  la  réduction  des 
peines  de  police  correctionnelle  ne  frappe  que  sur  la  quotité 
de  Tamende  et  sur  la  durée  de  l'emprisonnement.  Au  con- 
traire, les  peines  établies  pour  les  crimes  étant  de  différen- 
tes espèces,  il  faudrait,  lorsqu'un  crime  serait  atténué  par 
quelque  circonstance  qui  porterait  le  juge  à  considérer  la 
peine  comme  trop  rigoureuse  quant  à  son  espèce,  il  faudrait, 
disons-nous,  que  le  juge  fût  autorisé  à  changer  l'espèce  de 
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peine,  et  à  descendre  du  degré  fixé  par  la  loi  à  un  degré  in 
férieur,  par  exemple,  à  prononcer  la  réclusion  au  lieu  des 
travaux  forcés  à  temps  ou  à  substituer  le  carcan  à  la  réclu- 
sion. Ce  changement,  cette  substitution  ne  serait  pas  une  ré- 
duction de  peine  proprement  dite,  elle  serait  une  véritable 
commutation  de  peine.  Or,  le  droit  de  commutation  de  peine 
est  placé  parla  Constitution  dans  les  attributions  du  souve- 
rain ;  il  fait  partie  du  droit  de  faire  grâce.  C'est  au  souverain 
seul  qu'il  appartient  de  décider,  en  matière  de  crime,  si  telle 
circonstance  vérifiée  au  procès  est  assez  atténuante  pour 
justifier  une  commutation.  La  seule  exception  laissée  au 
pouvoir  judiciaire  est  dans  le  cas  d'excuse  ;  encore  faut-il 
que  le  fait  allégué  pour  excuse  soit  admis  comme  tel  par  la 
loi,  avant  qu'on  puisse  descendre,  en  cas  de  preuve,  à  une 
peine  inférieure.  Il  résulte  de  ces  observations  que,  en  fait 
de  peine  afflictive  ou  infamante,  le  juge  doit  se  renfermer 
dans  les  limites  que  la  loi  lui  a  tracées  ;  qu'il  ne  peut  dire 
que  la  faute  est  excusable  que  lorsque  la  loi  a  prévu  formel- 
lement les  circonstances  sur  lesquelles  l'excuse  est  fondée, 
et  que  toute  application  d'une  peine  inférieure  à  celle  fixée 
par  la  loi  est  un  acte  de  clémence  qui  ne  peut  émaner  que  du 
prince,  unique  source  de  toutes  les  grâces.  » 

Ces  raisons  ne  sont  pas  sérieuses  ;  confondre  l'abaisse- 
ment de  la  peine  à  raison  des  circonstances  atténuantes, 
avec  la  commutation  de  peine  qui  peut  être  accordée  après 
le  jugement,  c'était  commettre  une  méprise  évidente;  le 
premier  est  un  acte  de  justice,  la  seconde  est  un  acte  de 
clémence. 
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Quant  au  motif  qui  avait  empêché  le  législateur  d'étendre 
Tart.  463  aux  contraventions  de  simple  police,  nous  ne  le 
trouvons  nulle  part  dans  les  discussions  du  Code  de  1810. 
Mais  cette  différence  tenait  probablement  à  ce  que  les  peines 
de  simple  police  étaient  déjà  très-peu  sévères;  on  n'avait  pas 
jugé  nécessaire  de  donner  au  magistrat  faculté  de  les  adou- 
cir. Toutefois,  nous  remarquerons  qu'avec  un  tel  système  un 
délit  pouvait  se  trouver  moins  puni  qu'une  contravention, 
puisque  la  peine  du  délit  pouvait  descendre  jusqu'à  1  franc 
d'amende  tandis  que  les  contraventions,  du  moins  celles  de 
la  première  et  de  la  deuxième  classe,  ne  pouvaient  pas  être 
moins  punies  que  d'une  amende  de  6  francs  ou  de  11 
francs. 

Le  Code  pénal  de  1810  ne  fut  pas  plus  tôt  mis  en  vigueur, 
que  de  toutes  parts  on  réclama  un  article  additionnel  à  ce 
Code,  qui  donnât  aux  Cours  d'assises  l'autorisation  accor- 
dée par  l'art.  463  aux  tribunaux  correctionnels.  Cette  propo- 
sition, après  avoir  été  examinée  dans  le  bureau  du  Grand- 
Juge,  avait  été  approuvée  par  le  Conseil  d'État.  Il  ne  restait 
plus  qu'à  la  rédiger  en  projet  de  loi,  lorsque  les  événements 
de  1814  vinrent  occuper  tellement  les  esprits,  que  ce  projet 
fut  perdu  de  vue.  Toutefois,  en  1824,  l'opinion,  comme  en 
l'an  Vin,  s'effraya  encore  des  progrès  toujours  croissants 
de  l'impunité.  «  Les  condamnations  deviennent  chaque  jour 
plus  rares,  disait  M.  de  Peyronnet  dans  l'Exposé  des  motifs 
de  la  loi  qu'il  présentait  à  la  Chambre,  pour  réformer  le  Code 
de  1810  ;  et  la  justice  ne  cesse  de  gémir  sur  son  impuis- 
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sance  »  (l).  La  loi  du  25juîn  1824  ne  s'arrêta  point  à  la  théo- 
rie manifestement  erronée,  qui  avait  déterminé  le  législa- 
teur de  1810  à  laisser  les  crimes  en  dehors  de  la  disposition 
de  Tart  463,  et  fit  sortir  le  principe  des  circonstances  atté- 
nuantes du  domaine  correctionnel.  Toutefois,  la  réforme  ne 
fut  pas  complète  ;  le  législateur  de  1824  n'admit  le  correctif 
des  circonstances  atténuantes,  permettant  d'appliquer  une 
peine  inférieure,  que  pour  un  petit  nombre  dejcrimes.  Elle  en 
étendit  tout  d'abord  le  bénéfice  au  crime  d'infanticide,  «  ce 
crime  de  la  pudeur  égarée,  dont  l'auteur,  devant  être  con- 
damnée à  la  peine  de  mort,  était  presque  toujours  acquittée 
par  le  jury.  La  loi  nouvelle  applique  encore  son  système 
d'atténuation  aux  faits  suivants,  pour  lesquels  le  Gode  de 
1810  avait  été  d'une  sévérité  draconienne  :  1*  Aux  blessures 
et  aux  coups  ayant  occasionné  une  incapacité  de  travail  de 
plus  de  20  jours  :  la  peine  de  la  réclusion  imposée  par  le 
Code  de  1810  pouvait  être  réduite,  selon  les  cas,  aux  peines 
de  l'art.  401 ,  sans  toutefois  que  l'emprisonneinent  pût  descen- 
dre au  dessous  de  3  ans.  2*  Aux  vols  qui  étaient  commis  avec 
la  circonstance  aggravante  de  chemin  public,  mais  sans 
armes,  violences,  ni  aucune  des  circonstances  prévues  par 
l'art.  381  du  Code  pénal  :  la  peine  des  travaux  forcés  à 
perpétuité  pouvait  être  remplacée  par  la  peine  des  travaux 
forcés  à  temps  ou  même  de  là  réclusion.  3**  Aux  vols  commis 
avec  effraction  ou  escalade  :  des  travaux  forcés  à  temps  on 
pouvait  descendre  désormais  à  la  réclusion  et  même  au  ma- 

i.  Moniteur  du  28  mai  1824, 
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ximum  de«  peines  correctionnelles  de  Tart.  401.  4*  Enfin  le 
crime  de  vol  commis  la  nuit  et  par  plusieurs  personnes,  ou 
avec  une  seule  de  ces  circonstances,  mais  dans  une  maison 
habitée  ou  servant  à  Thabitation,  autrefois  toujours  puni  de 
la  réclusion  pouvait  désormais  n'être  puni  que  du  maximum 
des  peines  correctionnelles  de  l'art.  401. 

La  loi  de  1824  faisait  ainsi  entre  les  crimes,  dans  Tappli- 
cation  du  système  des  circonstances  atténuantes,  une  dis- 
tinction que  ne  comporte  aucunement  ce  genre  d'atténuation. 

Elle  avait,  de  plus,  le  tort  d'en  refuser  le  bénéfice  à  des 
séries  de  coupables  dont  la  position  n'implique  pas  nécessai- 
rement qu'ils  ne  l'aient  pas  mérité  :  en  effet,  elle  avait  dé- 
cidé l'exclusion  des  circonstances  atténuantes  pour  les  men- 
diants, les  vagabonds,  et  les  individus  déjà  condamnés  à  des 
peines  afflictives  ou  infamantes  ou  à  un  emprisonnement  de 
plus  de  six  mois,  sauf  toutefois 'pour  le  crime  d'infanticide. . 

Enfin,  ce  qui  est  beaucoup  plus  grave,  la  loi  de  1824  con- 
tenait, d'après  nous,  un  vice  radical  :  le  droit  de  déclarer 
les  circonstances  atténuantes  à  raison  des  crimes  spéciale^ 
ment  déterminés,  était  attribué  à  la  Cour  d'assises.  On  avait 
été  amené  à  cette  règle,  par  cette  considération  que  la  ré- 
duction était  une  modification  de  la  peine,  et  que  dans  la 
procédure  par  jurés,  le  choix  et  l'application  de  la  peine 
étaient  exclusivement  dans  les  attributions  du  juge.  Le  légis- 
lateur de  1824  n'a  pas  vu  que  cette  considération  aurait  dû 
au  contraire  lui  faire  rejeter  le  système  qu'il  a  suivi.  Car  si 
la  réduction,  considérée  comme  modification  à  Tapplication 
ordinaire  de  la  peine  par  suite  de  circonstances  atténuantes. 
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rentre  naturellement  dans  les  attributions  de  la  Gour,rappré- 
ciation  de  ces  circonstances  inséparables  du  fait  dont  elles 
déterminent  le  degré  plus  ou  moins  haut  de  criminalité,  ne 
peut  être  rationnellement  soumise  qu'aux  juges  de  ce  fait 
lui-même,  c'est-à-dire  au  jury.  De  plus,  avec  un  tel  système, 
la  loi  manquait  absolument  le  but  qu  elle  voulait  atteindre  : 
rincertitude  du  jury  sur  le  point  de  savoir  si  la  Cour  accor- 
derait des  circonstances  atténuantes  en  faveur  de  Taccusé 
déclaré  coupable,  en  le  laissant  dans  l'inquiétude  sur  les 
conséquences  de  sa  décision,  le  jetait  toujours  dans  un  excès 
d'indulgence,  parce  qu'il  n'était  pas  sûr  d'échapper  à  un 
excès  de  sévérité. 

En  1832,  le  législateur,  frappé  de  l'insuffisance  de  la  loi 
de  1824, et  de  ses  restrictions  inexplicables,  étendit  la  faculté 
de  déclarer  des  circonstances  atténuantes  à  tous  les  crimes, 
ainsi  qu'aux  contraventions  de  simple  police  ;  en  matière 
correctionnelle,  la  loi  nouvelle  supprima  la  condition  que  le 
préjudice  n'excédât  pas  25  francs,  limite  qui  souvent  para- 
lysait l'effet  de  l'art.  463,  qui  embarrassait  les  tribunaux  et 
les  engageait  à  en  éluder  la  disposition.  De  plus,  dans  tous 
les  cas,  des  circonstances  atténuantes  purent  être  accordées 
aux  vagabonds,  aux  mendiants,  et  même  à  l'individu  en  état 
de  récidive.  Le  législateur  de  1832  ne  commit  pas  la  faute 
du  législateur  de  1824  :  en  matière  criminelle,  le  droit  de 
déclarer  les  circonstances  atténuantes  fut  attribué  au  jury. 
Désormais,  le  jury  pourra  toujours,  dans  son  appréciation 
souveraine,  tenir  compte  des  circonstances  variées  qui  ren- 
dent le  fait  incriminé  plus  ou  moins  odieux,  qui  le  signalent 
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plus  ou  moins  à  la  sévérité  de  la  justice. Certain  de  s'assurer 
par  Teffet  de  sa  déclaration  les  atténuations  qu'il  croit  jus- 
tes, ne  craignant  plus  de  voir  la  Cour  refuser  des  circons- 
tances atténuantes  et  condamner  à  une  peine  trop  forte,  il 
n'aura  plus,  semble-t-il,  aucune  raison  pour  acquitter  un  ac- 
cusé digne  sans  doute  d'intérêt  et  de  pitié,  mais  qui  cepen- 
dant s'est  rendu  coupable  d'un  délit  prévu  et  puni  par  la  loi. 

A  tous  ces  points  de  vue,  la  généralisation  du  système  des 
circonstances  atténuantes  était  des  plus  rationnelles  ;  la  ré- 
forme de  1832  avait  cet  immense  avantage  d'établir  entre 
tous  les  crimes,  quels  qu'ils  fussent,  et  les  châtiments,  une 
proportion  plus  juste  que  les  législations  antérieures.  Elle 
s'efforçait  de  rendre  aux  verdicts  leur  sincérité,  et  de  dimi- 
nuerle  nombre  des  acquittements. 

Mais  nous  n'avons  vu  jusqu'ici  qu'un  côté  de  la  réforme  de 
1832.  Le  législateur  avait  encore  admis  l'institution  des  cir- 
constances atténuantes,  dans  un  second  but,  tout  différent 
de  celui  que  nous  venons  d'exposer.  Après  la  Révolution  de 
1830,  le  sentiment  public  avait  accepté,  comme  une  vérité 
incontestable,  l'idée  que,  en  général,  les  peines  criminelles 
prévues  par  le  Code  pénal  de  1810  étaient  exagérées,  c  La 
marche  progressive  de  l'esprit  humain,  l'adoucissement  des 
mœurs,  les  discussions  philosophiques  avaient  amené  les 
esprits  à  réclamer  avec  énergie  des  améliorations  dans  le 
système  pénal.  Cette  idée  était  descendue  dans  les  mœurs. 
L'application  journalière  d'une  fausse  et  dangereuse  doc- 
trine, celle  de  l'omnipotence^  en  était  l'expression.  »  (1)  Le 

1.  V.  Chauveau.  Code  pénal  progressif.  Introduction.  Page  8. 
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jury,  persuadé  de  l'exagération  des  peines,  s'était  attribué 
le  droit  de  les  adoucir  lorsqu'il  le  pouvait,  et  de  les  propor- 
tionner aux  délits  ;  lorsqu'il  lui  était  impossible  d'adoucir  la 
peine  qu'il  croyait  trop  sévère,  il  préférait  mentir  à  sa  cons- 
cience, et  déclarer  laccusé  non  coupable  :  il  se  parjurait  de 
peur  d'être  cruel. 

Il  ny  avait  plus  de  loi  en  présence  d'un  tel  pou- 
voir ;  il  n  y  avait  plus  qu'un  arbitraire  sans  limite  et  sans 
règle.  Une  réforme  s'imposait.  Toutefois,  le  législateur 
de  1832  n'osa  pas  se  livrer  à  une  refonte  complète  du 
Gode  pénal.  «  Une  aussi  grande  entreprise,  disait  M.  le 
garde  des  sceaux,  lorsqu'il  présenta  le  projet  à  la 
Chambre  des  députés,  aurait  exigé  beaucoup  de  temps,  de 
travaux,  et  de  débats.  On  risquait  ainsi  de  retarder  indéfini- 
ment les  améliorations  qui  s'imposaient,  et  qui  présentaient 
un  caractère  d'urgence  incontestable.  On  a  pourvu  au  plus 
pressé.  »  (l)  Renonçant  ainsi  à  une  nouvelle  codification,  le 
législateur  de  1832,  pour  adoucir  les  rigueurs  de  la  loi  et 
les  sévérités  qui  blessaient  la  justice  et  l'humanité,  n'a  rien 
trouvé  de  mieux  que  d'accorder  au  jury,  en  toute  matière 
criminelle,  la  faculté  d'abaisser  la  peine  en  déclarant  des 
circonstances  atténuantes.  On  a  pensé  «  rendre  ainsi  la  ré- 
pression moins  rigoureuse,  mais  plus  égale  et  plus  rassu- 
rée, et  racheter  par  un  peu  d^indulgence  des  chances  trop 
nombreuses  d'impunité  (2). 

i.  Présentation  du  projet  par  M,  le  garde  des  sceaux  à  la  Chambre 
desdéputés.  Séance  du  3i  août  1831.  Moniteur  du  1*'  septembre  iSSi. 

2.  Rapport  de  M.  Dumon  à  la  Ck.  des  députés.  Séance  du  1 1  nov, 
1831.  Moniteur  du  12  nov.  1831. 
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Enfin,  le  législateur  s'est  servi  du  système  des  circons- 
tances atténuantes,  comme  d'un  expédient  propre  à  éluder 
de  très-graves  difficultés  qui  se  présentent  dans  la  législa- 
tion criminelle.  «  Il  résoudra,dan»  la  pratique,  les  plus  fortes 
objections  contre  la  peine  de  mort,  contre  la  théorie  de  la 
récidive,  de  la  complicité,  de  la  tentative»  Qu'importe,  en 
effet,  que  la  peine  de  mort  soit  une  peine  égale  pour  tous, 
et  qui  ne  peut,  par  conséquent,  s'appliquer  avec  équité  à 
des  crimes  souvent  inégaux,  si  Tadmission  des  circonstances 
atténuantes  permet  d'écarter  la  peine  de  mort  dans  les  cas 
les  plus  favorables  ?  Qu'importe  que  la  récidive  ne  procède 
pas  toi^jours  d'un  progrès  d'immoralité,  et,  par  conséquent, 
ne  mérite  pas  toujours  une  aggravation  de  peine,  si,  dans 
les  cas  privilégiés,  ladmission  des  circonstances  atténuan- 
tes écarte  cette  aggravation  ?  Qu'importe  que  la  complicité, 
si  diverse  dans  ses  formes  et  dans  sa  criminalité,  ne  puisse 
toiyours  être  équitablement  assimilée  au  crime  principal,  si 
Tadmission  des  circonstances  atténuantes  rétablit  les  diffé- 
rences que  l'assimilation  générale  du  complice  à  Tauteur  du 
crime  a  négligées?  Qu'importe,  enfin, que  la  loi  égale  dans 
tous  les  cas  la  tentative  à  Texécution,  quoique  dans  l'opinion 
commune  la  gravité  d'un  crime  se  mesure  en  partie  aux  ré- 
sultats qu'il  a  produits,  si  ladmission  des  circonstances 
atténuantes  permet  au  jury  de  tenir  compte  à  l'accusé  du 
bonheur  qu'il  a  eu  de  ne  pouvoir  commettre  son  crime  ? 
Qu'on  y  pense  bien  :  toutes  ces  questions  si  ardues,  si 
controversées,  dans  Texamen  desquelles  il  serait  difficile, 
même  approximativement,  de  formuler  les  différences  et  de 
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marquer  les  degrés,  peuvent  se  résoudre,  avec  autant  de 
facilité  que  de  justesse,  par  le  système  des  circonstances 
atténuantes  confié  à  la  droiture  du  jury.  »  (2) 

Ainsi,  et  c'est  le  législateur  qui  le  déclare,  la  théorie  de 
la  loi  sur  la  tentative,  sur  la  complicité,  sur  la  récidive, cette 
théorie  si  critiquée,  si  contestée,  est  déférée  au  jury  :  le 
jury  est  appelé  à  juger  si  Tégalité  des  peines  pour  le  com- 
plice et  Fauteur  principal  est  conforme  à  la  saine  justice,  si 
la  tentative  doit  être  frappée  du  même  châtiment  que  la 
consommation,  si  l'aggravation  de  la  récidive  n'est  pas  une 
règle  trop  absolue.  La  déclaration  des  circonstances  atté- 
nuantes doit  résoudre  tous  ces  problèmes  de  la  législation, 
ces  questions  ardues  de  droit. 

En  un  mot,  depuis  la  loi  de  1832,  les  pouvoirs  du  jury 
sont  considérablement  augmentés  :  désormais,  quelque 
inexcusable  en  lui-même  que  soit  le  fait  incriminé,  et  quand 
même  il  se  présenterait  tel  que  la  loi  générale  Ta  prévu, 
sans  que  rien  en  atténue  la  gravité  absolue,  le  jury  peut 
abaisser  la  peine  au  moyen  d'une  déclaration  de  circons- 
tances atténuantes,  par  cela  seul  qu'il  trouve  vicieuse  l'in- 
crimination de  la  loi  ou  trop  élevée  la  peine  prononcée. 
Les  circonstances  atténuantes  deviennent  ainsi  un  moyen, 
non  plus  seulement  de  proportionner  la  peine  au  fait,  d'a- 
près le  plus  ou  moins  de  culpabilité  individuelle,  mais  de 
réviser,  de  contrôler  les  incriminations  de  la  loi,  de  remé- 


4.  Rapport  de  M.  Dumon  à  la  Ch.  des  députés.  Séance  du  11  nov. 
1831. 
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dier  à  l'insuffisance  de  ses  gradations.  «  Elles  contiennent, 
selon  l'expression  de  M.  Dumon  rapporteur  à  la  Chambre 
des  députés,  un  adoucissement  éventuel,  il  est  vrai,  mais 
complet  du  Gode  pénal  »  (1). 

A  ce  point  de  vue,  la  théorie  des  circonstances  atté- 
nuantes admise  en  1832  prête  fortement  à  la  critique.  On 
attribue  au  jury  des  pouvoirs  que  le  législateur  jusque-là 
s'était  réservés  à  lui-même.  Or,  le  législateur  semble  seul 
pouvoir  prendre  la  responsabilité  des  peines  qu'il  inflige  ; 
seul,  semble-t-il,  il  est  placé  assez  haut  pour  en  apprécier  la 
portée  et  la  convenance.  Et  puis,  cette  réunion  de  douze 
citoyens  pris  dans  toutes  les  classes  de  la  société,  garantie 
certaine  d'une  saine  décision  sur  un  point  de  fait,  oflTre-t-elle 
les  conditions  nécessaires  pour  apprécier  la  nécessité  de 
telle  ou  telle  peine,  pour  statuer  sur  ces  questions  de  haute 
politique  ou  de  morale,  comme  les  questions  de  la  peine  de 
mort,  ou  des  peines  que  doit  entraîner  la  récidive. 

Cette  objection  est  tellement  naturelle  qu  elle  fut  élevée 
au  sein  de  la  commission  de  la  Chambre  des  Pairs,  a  Un 
des  membres  de  la  commission  est  convaincu,  disait  M.  de 
Bastard  dans  son  rapport  à  la  Chambre  des  Pairs,  que  ce 
ne  sera  pas  sans  dommage  pour  la  société,  sans  grand  péril 
pour  l'institution  même  du  jury,  que  les  juges  ou  les  jurés 
seront  investis  du  droit  de  se  prononcer  sur  l'appréciation 
des  circonstances  atténuantes,  appréciation  qu'il  ne  lui  pa- 
raît pas  impossible  que  le  législateur  fasse  d'avance,  en 

i.  Séance  du  1!  nov.  183l'.  Moniteur  du  ^2  nov.  183i. 
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multipliant  davantage  les  subdivisions  dans  lesquelles  ren- 
trent tous  les  délits Mais  cette  opinion,  ajoute  le  rap- 
porteur, appuyée  sur  les  principes  mêmes  de  Imstitution  du 
jury,  sur  l'exacte  séparation  des  pouvoirs  qui  dans  tout  pro- 
cès criminel  se  divisent  entre  le  législateur,  les  jurés  et  les 
magistrats,  présentait  de  telles  difficultés  dans  la  pratique, 
que  votre  commission  a  cru  ne  pas  devoir  s'y  arrêter,  car, 
en  avouant  tout  ce  que  cette  opinion  a  de  vrai,  il  faut  ajouter 
que  le  législateur  ne  peut  méconnaître  la  puissance  des 
faits,  des  mœurs,  et  même  des  préjugés  de  l'époque  dans 
laquelle  il  vit  »  (1). 

Dans  cette  interversion  des  rôles  de  la  politique,  le  légis- 
lateur de  1832  a  vu  un  moyen  de  mettre  la  loi  pénale  en 
harmonie  permanente  avec  l'opinion  publique,  appelée  à  se 
manifeste^  dans  chaque  poursuite.  M.  Beudant  nous  donne 
le  véritable  caractère  de  la  réforme  de  1832  :  «  Le  législa- 
teur voulut,  sur  les  points  encore  mal  résolus,  réunir  à  ses 
lumières  celles  du  pays  ;  il  chercha  un  pouvoir  qui  pût,  selon 
les  temps,  les  lieux  et  les  circonstances,  suivre  les  vicissi- 
tudes de  l'opinion,  si  Ton  ne  veut  pas  dire  les  progrès  de 
l'esprit  humain,  afin  de  maintenir  sans  cesse  la  répression 
d'accord  avec  les  mœurs.  Le  jury  s'offrait,  et  fut  choisi  pour 
exercer  sur  le  droit  pénal  ce  contrôle  de  chaque  jour,  que 
les  Préteurs  avaient  exercé  d'une  manière  si  fructueuse  sur 
le  droit  civil  de  Rome  »  (2). 

1.  Séance  du  8  mars  1832.  Moniteur  du  13  mars  1832. 

2.  Ch.  Beudant,  op.  cit.,  p.  159. 
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Mais,  disent  certains  criminalistes,  le  système  des  cir- 
constances atténuantes  ainsi  compris  nous  ramène  aux 
peines  arbitraires  de  l'ancien  droit,  avec  tous  leurs  inconvé- 
nients. Quelle  que  soit  la  valeur  théorique  du  système  admis 
en  1832,  nous  ne  saurions  souscrire  à  ce  dernier  reproche, 
que  l'on  fait  au  législateur  de  cette  époque.  L'arbitraire  des 
luges  de  l'ancien  régime  était  à  peu  près  absolu,  comme 
nous  l'avons  montré  plus  haut;  les  législateurs  n'avaient  à 
peu  près  rien  fait  pour  restreindre  cet  arbitraire.  Le  mépris 
de  l'humanité,  l'ignorance,  le  désir  secret  de  pouvoir  se  ven- 
ger sous  prétexte  de  punir,  la  satisfaction  intérieure  que  le 
juge  devait  éprouver  à  se  sentir  armé  d'une  puissance  aussi 
redoutable,  sa  docilité  entre  les  mains  du  pouvoir,  tels  sont 
les  motifs  qui  expliquent  en  grande  partie  l'arbitraire  des 
anciennes  lois  pénales. 

Aujourd'hui,  au  contraire,  outre  que  l'arbitraire  qui  est 
laissé  au  jury  ou  au  juge,  si  arbitraire  il  y  a,  est  incompara- 
blement plus  restreint,  puisque  le  juge  ne  peut  jamais  dé- 
passer le  maximum,  et  qu'il  ne  peut  descendre  au-dessous 
d'an  certain  minimum,  cet  arbitraire  n'est  dû  qu'au  respect 
même  de  la  justice.  «  La  loi,  dit  M.  Tissot,  ne  donne  au 
juge  autant  de  liberté  que  pour  le  livrer  plus  étroitement 
aux  exigences  de  sa  conscience.  Elle  ne  veut  pas  que  le 
juge  soit  une  machine,  elle  lui  laisse  sa  nature  et  sa  respon- 
sabilité morale,  seulement  elle  l'éclairé  et  le  dirige Elle 

ne  le  croit  point  infaillible,  ni  peut-être  à  l'abri  de  toute  fai- 
blesse.  Aussi  lui  donne-t-elle  des  règles,  qui  l'obligent  et  le 
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soutiennent  en  Tëclairant,  mais  elle  ne  le  suppose  ni  aveugle, 
ni  pervers  »  (1). 

On  a  fait  bien  d'autres  reproches  au  système  des  circons- 
tances atténuantes  tel  que  l'a  compris  le  législateur  de  1832; 
mais  le  meilleur  moyen  de  juger  un  systèj^e  est  encore  de 
le  juger  par  les  résultats  qu'il  a  produits.  Quind  nous  aurons 
fait  connaître,  dans  tous  ses  détails,  le  système  de  Tart.  463, 
nous  ferons  voir  qu'il  a  donné  d'excellents  résultats  ;  nous 
montrerons  que  la  plupart  des  craintes  qu'on  avait  formulées 
contre  la  théorie  nouvelle  des  circonstances  atténuantes,  n'é- 
taient pas  fondées.  Toutefois,  disons  dès  maintenant  qu'un 
de  ses  principaux  effets  a  été  la  réduction  de  près  de  moitié 
du  nombre  des  acquittements.  C'est  là  le  progrès  le  plus  sûr 
que  ce  système  ait  fait  faire  à  la  justice.  Avant  tout,  il  faut 
atteindre  et  punir  les  coupables  ;  le  degré  de  la  punition  n'a 
qu'un  intérêt  secondaire. 

Aujourd'hui,  le  système  des  circonstances  atténuantes,  tel 
qu'on  le  trouve  dans  l'art.  463,  est  définitivement  entré  dans 
nos  mœurs  ;  on  ne  parle  plus  guère  de  le  supprimer,  on  ne 
voit  plus  proposer  que  quelques  amendements  destinés,  dit- 
on,  à  le  perfectionner.  Dans  le  cours  de  notre  étude,  nous 
retrouverons  ces  amendements,  qui  ont  été  proposés  par 
certains  criminalistes,  et  nous  verrons  ce  qu'ils  peuvent  va- 
loiri 

Sous  lempire  de  la  législation  de  1832,  on  avait  remarqué 
que  le  jury  se  refusait  à  reconnaître  comme  crimes  certains 

{.  Voy.  Tissol,  Le  dfvit  pénal  étudié  dans  ses  principes,  dans  les 
usages  et  les  lois,  tom.  I,  p.  86  et  suiv. 
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faits  ainsi  qualifiés  par  le  Code,  et  se  laissait  entraîner  sou- 
vent soit  à  acquitter  malgré  Tévidence  de  la  culpabilité,  soit 
à  réduire  raccusation  aux  proportions  d'un  simple  délit,  par 
la  négation  presque  systématique  des  circonstances  aggra- 
vantes et  la  déclaration  habituelle  des  circonstances  atté- 
nuantes. Afin  d'éviter  cet  énervement  de  la  pression,  le  lé- 
gislateur, en  1863,  convertit  ces  crimes  en  délits,  dans  le 
but  de  les  soustraire  à  la  compétence  du  jury.  Ainsi,  les 
coups  et  les  blessures  ayant  occasionné  une  incapacité  de 
plus  de  20  jours,  la  concussion  et  la  corruption  dans  certains 
cas,  le  faux  témoignage  en  matière  correctionnelle  et  de 
simple  police^  qui  constituaient  des  infractions  jusqu'ici  qua- 
lifiées crimes,  furent  déférées  désormais  à  la  juridiction  cor- 
rectionnelle. 

Cette  même  loi,  comme  nous  le  verrons  dans  la  suite  de 
notre  étude,  restreignit  aussi  les  pouvoirs  des  juges  correc- 
tionnels dans  Tatténuation  des  peines  résultant  des  circons- 
tances atténuantes.  Mais  sous  ce  rapport,  elle  fut  abrogée 
par  un  Décret  du  Gouvernement  de  la  Défense  nationale  du 
27  novembre  1870,  bientôt  converti  en  loi,  et  on  en  revint 
aux  dispositions  de  la  loi  de  1832. 

Puisque  nous  sommes  revenus  sous  l'empire  de  la  loi  de 
1832,  nous  allons  étudier  en  détail,  et  avec  les  difficulté  qu  il 
soulève,  le  système  des  circonstances  atténuantes  tel  qu'il  a 
été  organisé  par  le  législateur  de  cette  époque,  système  qui 
se  trouve  écrit  dans  les  art.  463  et  483  du  Code  pénal  et  dans 
l'art.  341  du  Code  d'Inst.  criminelle. 

Dans  un  premier  chapitre,  nous  verrons  quels  sont  les  ca- 
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ractères  des  circonstances  atténuantes,  en  quoi  elles  se  dis- 
tinguent des  excuses  atténuantes.  —  Dans  un  deuxième  cha- 
pitre, dans  quels  cas  elles  sont  admissibles. — Dans  le  troisiè- 
me  chapitre,  par  qui  et  comment  elles  sont  constatées.  — 
Dans  le  chapitre  IV,  quels  en  sont  les  eflfets.  —  Dans  le  cha- 
pitre V,  nous  étudierons  le  concours  des  circonstances  atté- 
nuantes avec  des  circonstances  aggravantes  ou  des  excuses 
atténuantes.  —  Enfin,  après  avoir  exposé,  dans  un  dernier 
chapitre,  quels  ont  été  les  résultats  pratiques  de  Tapplica- 
tion  du  système  des  circonstances  atténuantes,  nous  parle- 
rons, dans  un  appendice,  d'un  projet  de  loi  déposé  au  Sénat 
il  y  a  quelques  mois  par  M.  Bozérian,  et  qui  a  trait  au  sujet 
qui  fait  l'objet  de  notre  étude.  Ce  projet  propose  Tadmission 
dans  notre  législation,  des  Circonstances  très  atténuantes. 
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CHAPITRE  I. 

GARACrèRBSDBS  CatRCONSTANCBS  ATTÉNUANTES.— DIPPéRBNCES 
AVEC  LES  EXCUSES  ATTÉNUANTES.  —  ABROGATION  DE  l'aRT. 

342,  in  fine  du  code  d'instruction  criminelle. 

La  loi  de  1832  ne  nous  a  point  donné  une  définition  des 
circonstances  atténuantes.  Cette  définition  était  évidem- 
ment inutile.  Cette  expression  Circonstances  atténuantes 
renferme  en  efl'et,  ainsi  que  nous  Tavons  montré  dans  les 
considérations  générales  que  nous  avons  présentées  sur  la 
réforme  accomplie  en  1832,  tous  les  faits,  toutes  les  consi- 
dérations, qu'elles  soient  puisées  dans  les  circonstances  du 
fait,  dans  la  position  personnelle  de  Tagent,  ou  même  dans 
la  sévérité  trop  rigoureuse  de  la  loi,  qui  peuvent,  ou  modi- 
fier la  culpabilité,  ou  motiver  une  atténuation  de  la  peine. 
Voici  du  reste  dans  quels  termes  Texposé  des  motifs  expli- 
quait cette  expression  :  «  Les  circonstances  atténuantes  ne 
sont  pas  des  accessoires  du  fait  principal  ;  elles  sont  une 
partie  essentielle  de  ce  fait  lui-même,  elles  déterminent  son 
plus  ou  moins  haut  degré  d'immoralité  ;  ce  vol  est  moins 
criminel,  parce  que  le  coupable  n*a  pas  eu  pleine  conscience 
de  son  crime,  parce  qu'il  a  été  séduit,  passionné,  parce  qu'il 
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a  fait  des  aveux,  témoigné  du  repentir,  essayé  une  répara- 
tion. Comment  détacher  du  fait  principal  ces  circonstances? 
Comment  les  préciser  dans  leur  variabilité  ?  Comment  s'ex- 
poser à  leur  donner  la  consistance  trompeuse  d'une  juris- 
prudence avec  ses  généralités  et  ses  règles  ?  N'est-il  pas 
mille  circonstances  qui,  atténuantes  dans  beaucoup  de  cas, 
seront  aggravantes  pour  d'autres  ?  Les  différences  d'âge,  de 
sexe,  de  fortune,  les  passions,  les  intérêts,  les  habitudes,  ne 
font-ils  pas  présumer  tantôt  une  perversité  plus  profonde, 
tantôt  de  justes  droits  àla  pitié?  >  (1).  Le  législateur  n>  donc 
point  déterminé  les  circonstances  atténuantes  que  pourraient 
déclarer  les  juges.  Il  a  bien  fait,  car  Ténumération  qu'il  eût 
pu  donner  aurait  été  inutile,  puisque  forcément  elle  eût  été 
incomplète.  D  autre  part,  s'il  avait  dit  quelles  circonstances 
étaieflt  atténuantes,  il"  aurait  été  en  contradiction  avec  les 
motifs  qui  ont  fait  introduire  la  faculté  de  déclarer  des 
circonstances  atténuantes,  et  qui,  précisément,  ont  été  que 
dans  chaque  aflfaireil  y  avait  des  circonstances  particulières, 
que  le  législateur  ne  pouvait  prévoir  et  régler  d'avance.  En 
un  mot,  dans  chaque  aflfaire,  les  circonstances  atténuantes 
sont  forcément  indéfinissables  et  illimitées  ;  le  juge  ou  le 
juré  ne  reconnaît  d'autres  limites  que  celles  de  sa  conscience 
qui  parle  en  lui. 

C'est  justement  là  ce  qui  distingue  les  circonstances  atté- 
nuantes des  excuses  atténuantes  qui,  elles  aussi,  ont  pour 


1.  Exposé  des  motifs  par  M.  le  Garde  des  Sceaux  à  la  Chambre  des 
Pairs.  Séance  du  9  janvier  1832.  Moniteur  du  10. 
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résaltat  une  diminution  de  peine.  Ces  excuses  atténuantes 
sont  étroitement  définies  et  déterminées  par  la  loi  ;  de  plus, 
elles  ne  s'appliquent  qu'à  certains  crimes  seulement.  Ce  ne 
sont  pas  là  les  seules  différences  qui  séparent  les  circons- 
tances atténuantes  et  les  excuses  atténuantes.  Ces  dernières, 
à  raison  de  leur  nature  même,  doivent,  à  peine  de  nullité, 
faire  de  la  part  de  la  Cour  l'objet  d'une  question  spéciale. 
Jamais,  au  contraire,  on  ne  doit  interroger  les  jurés  sur  le 
point  de  savoir  s'il  existe  en  faveur  de  Taccusé  des  circons- 
tances atténuantes  ;  nous  verrons  plus  tard  que  le  président 
de  la  Cour  d'assises  doit  se  borner  à  avertir  les  jurés  qu'ils 
peuvent  accorder  des  circonstances  atténuantes  à  l'accusé. 
Les  effets  d'une  déclaration  de  circonstances  atténuantes  ne 
sont  pas  les  mêmes  que  ceux  de  Tadmission  d'une  excuse 
atténuante  :  la  diminution  de  peine  résultant  des  circonstances 
atténuantes  est  de  beaucoup  inférieure  à  celle  qui  résulte 
d'une  excuse  atténuante.  Je  suppose,  par  exemple,  un  cas  de 
meurtre.  La  peine  prévue  par  la  loi  est  celle  des  travaux 
forcés  à  perpétuité.  Une  simple  déclaration  des  circonstances 
atténuantes  fera  descendre  la  peine  aux  travaux  forcés  à 
temps  ou  à  la  réclusion.  Si  le  jury  admet  une  excuse  atté- 
nuante, la  peine  ne  sera  plus  qu'un  emprisonnement  correc- 
tionnel. 

Nous  venons  de  montrer  que  le  juge  n'est  soumis  à  au- 
cune restriction  pour  déclarer  des  circonstances  atténuantes. 
Nous  avons  même  vu,  d'après  les  travaux  préparatoires  de 
la  loi  de  1832,  que  le  juge  peut  par  ce  moyen  obtenir  l'abais- 
sement de  la  peine,  lorsqu'elle  lui  paraît  trop  sévère.  Ce 
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dernier  pouvoir  accordé  au  jury  en  matière  criminelle  a  vir- 
tuellement entraîné  l'abrogation  de  lart.  342 du  Code  d'ins- 
truction crim.,  au  moins  dans  la  partie  qui  défend  aux  jurés 
de  se  préoccuper  des  suites  légales  de  leur  déclaration.  Il 
est  vrai  que  les  prescriptions  de  l'art.  342  n'avaient  limité 
les  pouvoirs  du  jury  qu'à  Toccasion  de  la  réponse  à  faire  à 
la  question  de  culpabilité,  la  seule  qui  en  1808  dût  être  réso- 
lue par  lui,  et,  d'un  autre  côté,  que  la  faculté  d'examiner  la 
peine  n'a  été  attribuée  aux  jurés,  en  !8J2,  quau  point  de 
vue  de  Tadministration  des  circonstances  atténuantes.  On 
est  donc  strictement  dans  le  vrai,  en  soutenant  que  Tart.  342 
n'a  pas  été  abrogé,  si  on  n'en  réclame  l'application  que  dans 
les  limites  prévues  lors  de  sa  rédaction,  c'est-à-dire  pour  la 
partie  de  la  délibération  consacrée  à  la  question  de  culpabi- 
lité. «  Mais,  observe  très  judicieusement  M.  Paringault, 
comme  on  ne  scinde  pas  le  débat,  comme  il  roule  tout  en- 
semble sur  la  déclaration  de  l'innocence  ou  de  la  culpabi- 
lité, et,  dans  le  cas  d'une  réponse  affirmative,  sur  l'éven- 
tualité de  Tatténuation  de  la  culpabilité  dans  chaque  affaire, 
comme  la  mission  du  jury  est  aujourd'hui  en  partie  double, 
c'est  méconnaître  l'esprit  et  les  termes  de  la  loi  nouvelle, 
que  d'interdire  la  discussion  de  la  peine  »  (1).  Donc  l'art.  342 
in  finej  antérieur  et  étranger  à  la  théorie  des  circonstances 
atténuantes,  doit  être  écarté  d'une  manière  absolue  :  il  est 
tacitement  abrogé.  Depuis  1832,  le  défenseur  de  l'accusé  a 
le  droit,  d'après  nous,  de  citer  la  loi  pénale  aux  jurés  et  de 

1.  Revue  critique  de  législation,  t.  XVIII,  p.  145. 
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leur  faire  connaître  les  conséquences  de  leur  verdict.  Rare- 
ment d'ailleurs,  croyons-nous.,  le  Ministère  public  ou  les 
Présidents  des  cours  d  assises  ont  élevé  d'objection  contre 
ce  droit  que  nous  accordons  au  défenseur.  Aussi,  le  projet 
d'organisation  judiciaire  rédigé  en  1848  constatait-il,  plutôt 
qu'il  ne  prononçait,  dans  son  article  62,  l'abrogation  de 
l'art.  342  du  Code  d'instruct.  crim.  Des  circonstances  poli- 
tiques empêchèrent  ce  projet  de  venir  en  discussion.  Dans 
la  séance  du  23  janvier  1879,  MM.  Lisbonne  et  Agniel  pré- 
sentèrent à  la  Chambre  des  députés  un  projet  de  loi  qui,  en 
même  temps  qu  il  supprimait  le  résumé  prononcé  par  le 
président  à  la  fin  des  débats,  proposait  de  faire  disparaître 
l'interdiction  contenue  dans  l'art.  342  du  C.  instr.  cr.  La 
Chambre,  dans  sa  séance  du  30  novembre  1880,  adopta  le 
projet  dans  son  entier.  Mais  le  Sénat  écarta  la  partie  du  pro- 
jet relative  à  l'abrogation  expresse  de  l'art.  342.  Le  Sénat 
prétendit  que  l'art.  342  in  fine  conservait  toujours  son  ap- 
plication, et  il  osa  même  affirmer  que  sa  suppression  aurait 
pour  résultat  de  compromettre  l'institution  du  jury.  (Séances 
des  17  mars,  12  et  23  mai  1881.)  M.  Le  Royer  a  déposé  sur 
la  tribune  de  ce  même  Sénat,  un  projet  qui  va  plus  loin  que 
celui  de  1848,  et  celui  de  1879  :  d'après  cette  proposition, 
le  Président  de  la  cour  d'assises  serait  obligé  de  faire  con- 
naître aux  jurés  la  peine  attachée  par  la  loi  au  crime  qui 
leur  est  soumis.  Nous  souhaitons  de  voir  ce  projet  voté  par 
les  Chambres.  La  loi  nouvelle  ne  ferait,  d'ailleurs,  que  con- 
sacrer et  régulariser  un  usage  qui  s'est  introduit  devant  cer- 
taines Cours  d  assises  :  dans  plusieurs  départements,  les  ju- 


Digitized  by  VjOOQLC 


-  140  — 

rés  font  presque  toigours  venir  le  président  de  la  cour  d*as- 
sises  dans  la  salle  de  leurs  délibérations,  pour  lui  demander 
quelle  peine  entraînera  leur  verdict. 

1.  Voy.  /.  off.  du  7  avra  188«,  p.  566. 
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CHAPITRE  II 

ADMISSION  DES  CIRCONSTANCES  ATTÉNUANTES. 

La  loi  de  1832,  au  moyen  d'une  nouvelle  rédaction  de  l'art. 
463,  et  d'un  nouveau  paragraphe  ajouté  à  l'art.  483  du  Code 
pénal,  a,  nous  le  savons  déjà,  généralisé  le  système  des  cir- 
constances atténuantes,  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle et  de  simple  police.  Nous  diviserons  notre  chapitre  en 
trois  sections,  consacrées  à  l'étude  de  l'admission  des  circons- 
tances atténuantes  en  chacune  de  ces  matières. 

Sbgtion  I.  —  De  l'admission  des  circonstances  atténuantes 
en  matière  criminelle. 

Le  premier  paragraphe  de  l'art.  463  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
peines  prononcées  par  la  loi  contre  celui  ou  ceux  des  accu- 
sés reconnue  coupables^  en  faveur  de  qui  le  jury  aura  dé- 
daré  des  circonstances  atténuantes^  seront  modifiées  ainsi 

qu'il  suit...  » 

La  faculté  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes,  limi- 
tée par  la  loi  de  1824  aux  peines  encourues  pour  certains  cri- 
mes déterminés,  a  donc  été  étendue,  lors  de  la  révision  de 
1882,  i  toutes  les  peines  prononcées  par  la  loi.  De  ces  termes 
généraux,  il  résulte  tout  d'abord^  sans  difficulté,  que  le  pou- 
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voir  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes  est  commun  à 
toutes  les  peines  criminelles  qu'édicté  le  droit  commun,  c'est- 
à-dire  le  Code  pénal.  Quelques  Cours,  en  1832,  avaient  ce- 
pendant demandé  qu'on  exceptât  les  peines  infligées  à  cer- 
tains crimes  qu'elles  qualifiaient  d'atroces,  savoir  :  le  parri- 
cide, l'assassinat,  l'empoisonnement.  Mais  la  commission  a 
rejeté  à  runaniraité  ces  exceptions.  «  Elle  a  pensé,  nous  dit  le 
rapporteur,  qu'il  n'y  avait  pas  de  crime  dont,  dans  des  cir- 
constances rares  sans  doute,  l'atrocité  ne  pût  être  atténuée 
par  l'entraînement  de  la  passion,  la  légitimité  de  la  ven- 
geance, la  violence  de  la  provocation  morale,  ou  d'incompré- 
hensibles égarements  de  la  raison.  Elle  n'a  pas  voulu  que, 
dans  ces  circonstances  où  un  intérêt  puissant  s'attacherait  à 
un  accusé  dont  la  vie  serait  menacée,  le  jury  fût  condamné  à 
ne  rien  accorder  à  cet  intérêt  ;  elle  a  craint  que,  forcé  par  la 
loi  à  taire  une  partie  de  sa  conviction,  il  ne  la  dissimulât  tout 
entière,  et  ne  s'affranchît  par  l'impunité  d'une  tâche  rendue 
trop  pénible  »  (1).  Malgré  ces  considérations,  à  la  Chambre 
des  députés,  M.  Gaillard  de  Kerberlin  demanda  qu'on  ne  pût 
jamais  accorder  des  circonstances  atténuantes  à  l'individu 
coupable  de  parricide,  ce  crime  des  crimes,  comme  il  l'appe- 
lait. Après  quelques  paroles  de  M.  Bavoux,  disant  que  «  ce 
crime,  précisément  par  son  atrocité  même,  inspirait  toujours 
un  tel  degré  d'horreur  qu'il  n'y  avait  pas  à  craindre  pour  lui 
l'indulgence  qui  quelquefois  s'attache  aux  simples  fautes  », 
cet  amendement  fut  rejeté  (2). 

1.  Rapport  de  M.  DumoQ,  rapporteur  à  la  Chambre  des  députés. 

2.  V.  Contra.  Jacotton,  Des  circonstances  atténuantes  en  matière  de 
parricide.  Rev.  prat.,  t.  V,  p.  35. 
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Mais  des  circonstances  atténuantes  peuvent-elles  être  ac. 
cordées  aux  crimes  prévus  et  punis  par  des  lois  spéciales  ? 
L  extrême  généralité  dés  termes  du  paragraphe  !•'  de  l'art. 
463  permet  de  décider  Taffirmative  :  toutes  les  peines  pro- 
noncées par  la  loi  ipenyent  être  modifiées  par  une  déclara- 
tion de  circonstances  atténuantes,  La  loi,  ce  n*est  pas  seule- 
ment le  Code  pénal.  c*est  la  législation  tout  entière,  générale 
ou  spéciale.  D'ailleurs,  l'art.  841  du  Code  d'inst.  crim.  autorise 
le  jury  à  déclarer  des  circonstances  atténuantes,  «  en  toute 
matière  criminelle  »,sans  faire  aucune  distinction  de  la  qua- 
lité des  accusés  et  de  la  nature  des  crimes. 

Cette  interprétation  a  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassa- 
tion, notamment  dans  un  arrêt  du  27  septembre  1832.Uaccusé 
était  traduit  devant  la  Cour  d'assises  pour  crime  de  provoca- 
tion à  la  désertion,  crime  prévu  et  puni  par  une  loi  spéciale 
antérieure  au  Code  pénal,  la  loi  du  4  nivôse  an  IV.  Le  jury 
Tavait  déclaré  coupable  avec  des  circonstances  atténuantes, 
mais  la  Cour  d'assises  avait  décidé  que  «  Fart.  463  ne  peut 
être  appliqué  que  dans  les  matières  prévues  par  le  Code,  à 
moins  de  dispositions  expresses  placées  dans  une  autre  loi, et 
qui  déclarent  cet  article  applicable  ;  qu'il  s'agit  de  l'applica- 
tion d'une  loi  spéciale  du  4  nivôse  an  IV,  qui  n'a  reçu  aucune 
modification  par  les  dispositions  du  Code  pénal  ;  qu'en  effet, 
ce  Code,  dans  son  article  484,  dispose  qu'il  n'est  point  dérogé 
aux  matières  réglées  par  des  lois  ou  règlements  particuliers 
que  les  cours  et  les  tribunaux  continueront  d'observer  ;  que 
la  Cour  ne  doit  donc  avoir  aucun  égard  à  la  partie  de  la  dé- 
claration du  jury  portant  qu'il  existe  des  circonstances  atté- 
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nuantes  en  faveur  de  Taccusé.  >  Mais  cette  décision  fut  réfor- 
mée par  la  Cour  de  cassation  :  «  Attendu  que  les  dispositions 
de  Tart.  463  sont  aussi  indéfinies  qu'absolues  ;  que  par  la  gé- 
néralité de  ses  expressions  il  embrasse  nécessairement  toutes 
les  peines  prononcées  par  une  loi  quelconque  encore  subsis_ 
tante  contre  Taccusé  reconnu  coupable  d'un  crime,  en  faveur 
duquel  le  jury  a  déclaré  des  circonstances  atténuantes  ;  qu'en 
effet,  lorsque,  dans  le  même  article,  on  a  voulu  appliquer 
l'échelle  de  réduction  aux  seules  peines  prononcées  par  le 
Code  pénal  lui-même,  le  législateur  s'en  est  expliqué  formel- 
lement au  dernier  paragraphe  du  même  article;  que  l'art.  484 
se  borne  à  maintenir  les  dispositions  pénales  sans  lesquelles 
des  lois  spéciales  et  des  règlements  particuliers  existants, 
quoique  non  renouvelés  par  le  C.  P.  dans  des  matières  qui  n'ont 
pas  été  réglées  par  ce  Code  même,  resteraient  sans  exécution  ; 
que  cet  article  n'a  pu  avoir  pour  objet  d'apporter  aucune  res- 
triction à  l'art.  463,  dont  les  dispositions  générales  s'appliquent 
non  seulement  à  tous  les  crimes  prévus  par  le  Code  pénal, 
mais  encore  à  ceux  que  punit  toute  autre  loi  non  abrogée.  » 
{Cass,  27  septembre  1832.  Bull.  N*  373). 

Des  circonstances  atténuantes  pourront  aussi  bien  être 
accordées  pour  un  crime  prévu  et  puni  par  une  loi  spéciale 
postérieure  auC.  P.,  quand  même  cette  loi  spéciale  ne  s'en 
serait  pas  expliqué.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation 
dans  un  arrêt  en  date  du  6  novembre  1863.  Un  individu  était 
poursuivi  devant  la  Cour  d'assises  pour  crime  de  barate- 
rie, crime  puni  par  la  loi  du  16  avril  1825  et  le  décret  du 
24  mars  1852,  de  dix  à  vingt  ans  de  travaux  forcés.  La  Cour 
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d'assises,  va  la  déclaration  da  jury  admettant  des  circons- 
tances atténuantes,  avait  réduit  la  peine  à  la  réclusion.  Le 
ministère  public  se  pourvut  contre  la  décision,  et  prétendit 
que  la  Cour  d'assises  avait  fait  une  application  illégale  de 
Tart.  463,  en  réduisant  la  peine  encourue  à  raison  d'un  crime 
qui  n'était  pas  prévu  par  le  C.  P.  Son  pourvoi  fut  rejeté  : 
«  Attendu  que  le  §  1  de  Part.  463  parle  d'une  manière  géné- 
rale des  peines  prononcées  par  la  loi  ;  que  cette  disposition 
est  indéfinie  et  absolue,  que  par  la  généralité  de  son  expres- 
sion elle  embrasse  nécessairement  toutes  les  peines  pronon- 
cées par  une  loi  quelconque  ; que  Fart.  341  du  Code  d'inst. 

crim.  consacre  d'une  manière  non  moins  impérative  le  même 
principe  ;  qu'il  veut,  à  peine  de  nullité,  qu'en  toute  matière 
criminelle  le  jury  soit  averti  de  l'obligation  qui  lui  est  impo- 
sée par  la  loi  de  s'interroger  sur  l'existence  des  circonstances 
atténuantes.,...,  que  la  règle  générale  ainsi  posée  domine 
même  les  lois  spéciales  antérieures  ou  postérieures  au  Code, 
qui  ont  statué  en  matière  de  crimes  ;  qu'elles  ne  pourraient 
être  soustraites  à  cette  règle  qu'autant  qu'elles  contiendraient 
une  dérogation  expresse,  etc.,  etc. 

Confirme.  (Cass.  6  nov.  1863,  n^  255.  -  Cass.  6  nov.  1863, 
no  241). 

Nous  venons  de  voir  que  tous  les  crimes  soumis  à  la  Cour 
d'assises  et  au  jury  sont  susceptibles  de  bénéficier  d'une  dé- 
claration de  circonstances  atténuantes,  quels  que  soient  les  ac- 
cusés, et  quelle  que  soit  la  nature  des  crimes,  qu'ils  soient  pré- 
V  us  par  le  C .  P . ,  ou  par  une  loi  spéciale  antérieure  oupostér ieure 

auC.  P.  Mais,  ce  n'estpas  toujours  le  jury  qui  est  jugeen  ma- 

10 
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tière  criminelle.  Les  Conseils  de  guerre,  le  Sénat  peuvent 
aussi  être  appelés  à  se  prononcer  sur  des  crimes.  Ces  juridic- 
tions exceptionnelles  pourront-elles  accorder  des  circonstan- 
ces atténuantes  aux  accusés  qu'elles  auront  reconnus  coupa- 
bles? 

Tout  d'abord,  aussitôt  la  promulgation  du  nouvel  art.  463, 
des  difficultés  s'élevèrent  pour  les  Conseils  de  guerre.  Ces 
Conseils  peuvent  avoir  à  juger  des  crimes  spéciaux,  ou  des 
crimes  de  droit  commun.  Toutes  les  fois  qu'un  militaire  com- 
met un  crime  de  droit  commun,  il  est  jugé  par  le  Conseil  de 
guerre  :  dans  ce  cas»  il  semble  bien  difficile  de  refuser  à 
cette  juridiction  le  droit  de  graduer  les  peines  du  C.  P.  sui- 
vant les  règles  mêmes  de  ce  Code.  Nous  avons  vu  que  le  légis- 
lateur a  voulu  s'épargner  le  soin  d'une  révision  appliquée  à 
chaque  peine,  et  qu'après  avoir  reconnu  l'excessive  sévérité 
de  ses  dispositions,  il  s'est  borné  à  écrire  à  la  fin  de  son  Code 
un  grand  principe  d'atténuation,  dont  il  a  confié  l'application 
aux  juges.  Chacune  des  peines  ne  peut  donc  être  appliquée 
qu'avec  le  correctif  qui  l'accompagne.  Lorsque  la  loi  a  décla- 
ré que  les  circonstances  atténuantes  seraient  reconnues  par 
le  jury,  elle  n'a  prévu  que  le  cas  le  plus  fréquent  ;  d'ailleurs, 
les  juges  militaires  ne  sont-ils  pas  juges  et  jurés  tout  à  la 
fois  ?  Enfin,  la  raison  n'aperçoit  pas  pourquoi  le  militaire,  su- 
jet de  la  loi  comme  citoyen,  puni  comme  citoyen,  ne  jouirait 
pas  du  bénéfice  de  la  loi  générale. 

Mais  la  question  souffrait  plus  de  difficulté  pour  le  cas  où 
le  tribunal  militaire  avait  à  se  prononcer  sur  un  crime  mili- 
taire, c'est-à-dire  prévu  et  puni  par  la  loi  militaire.  Les  Con- 


i 


Digitized  by  VjOOQIC 


-147- 
seils  de  révision  avaient  reconnu  comme  étant  applicables  par 
les  juridictions  militaires,  les  art.  de  la  loi  du  28  avril  1882  re- 
latifs aux  circonstances  atténuantes.  Mais  le  Garde  des  sceaux, 
en  1883,  déféra  ces  décisions  à  la  Cour  de  cassation,  dans  Fin- 
térét  de  la  loi.  Malgré  les  conclusions  favorables  du  procureur 
général  Dupin,  la  Cour  de  cassation  annula  les  sentences 
des  Conseils  de  révision.  iCass.  2  mars  1833,  BuUetinn*  83). 
Le  principal  motif  invoqué  par  la  Cour  suprême  était  que  le 
système  des  circonstances  atténuantes  exige  une  échelle  pro- 
portionnelle de  réduction  des  peines,  et  que  cette  échelle 
n'existe  pas  dans  la  loi  militaire.  MM.  Chauveau  et  F.  Hélie, 
touchés  par  cet  argumentr  admirent  la  théorie  de  la  Cour  de 
cassation.  Nous  reconnaissons  qu'il  y  avait  là  une  difficulté 
matérielle  dans  Tapplication  de  Fart.  468  aux  peines  militai- 
res, toutefois  nous  ne  croyons  pas  cette  raison  suffisante^ 
pour  écarter  l'application  de  cet  article.  Et  d'ailleurs,  la  même 
difficulté  ne  se  présentait-elle  pas  quand  le  militaire  était 
poursuivi  pour  un  crime  militaire  devant  la  Cour  d'assises, 
ce  qui  arrivait  lorsqu'il  avait  des  complices  civils?  Dans  ce 
cast  MM.  Chauveau  et  F.  Hélie  eux-mêmes  reconnaissent 
que  des  circonstances  atténuantes  pouvaient  être  accordées 
au  militaire.  En  permettant  aux  Conseils  de  guerre  d'accor- 
der des  circonstances  atténuantes,  on  eût  évité  la  conséquence 
inique  que  signalent  ces  auteurs  :  avec  le  système  de  la  Cour 
de  cassation,  le  militaire  qui  avait  commis  seul  un  crime 
militaire,  ne  pouvait  voir  sa  peine  atténuée,  alors  que,  s'il 
avait  eu  des  complices  qui  l'eussent  entraîné  devant  la  Cour 
d'assises,  il  aurait  pu  être  frappé  d'une  peine  moindre.  Et 
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cependant,  en  droit  pénal,  la  complicité  est  plutôt  une  cir- 
constance augmentant  la  gravité  du  délit. 

Quoiqu'il  en  soit,  la  controverse  n'existe  plus  depuis  les 
lois  du  6  juin  1857  {Code  de  justice  militaire.)  et  du  4  juin 
1858(Cod^  de  V armée  de7ner}.Ges  lois  sont  venues  établir  des 
principes  nets  et  précis.  Si  les  tribunaux  militaires  ou  mari- 
times ont  à  statuer  sur  des  crimes  prévus  et  punis  par  les 
lois  militaires,  et  commis  par  des  individus  appartenant  aux 
armées  de  terre  ou  de  mer,  ils  ne  pourront  accorder  des  cir- 
constances atténuantes  que  dans  les  cas  spécialement  déter- 
minés par  la  loi  militaire  :  de  plus,  les  peines  ne  peuvent  être 
atténuées  que  dans  les  limites  strictement  axées  par  la  loi. 

Si  le  militaire  ou  marin,  qui  est  jugé  par  le  Conseil  de 
guerre,  a  commis  un  crime  de  droit  commun,  c'est-à-dire  un 
crime  prévu  et  puni  par  le  C.  P.,  le  Code  militaire  a  admis  le 
système  qui,d*après  nous,  existait  déjà  sousTempire  de  la  loi 
de  1832.  Aux  termes  des  art.  367  du  Code  de  justice  militaire 
et  364  du  Code  de  justice  maritime,  les  juges  devront  lui  ap- 
pliquer la  peine  édictée  par  la  loi  ordinaire,  et  ils  pourront 
la  modérer  par  l'admission  des  circonstances  atténuantes, 
conformément  à  Tart.  463  du  C.  P. 

Les  Conseils  de  guerre  peuvent  aussi  être  appelés  à  juger, 
dans  certains  cas,  des  individus  non  militaires  et  non  assimi- 
lés aux  militaires,  et  cela,  soit  pour  des  crimes  de'^droit  com- 
mun, au  cas  d'état  de  siège,  soit  pour  des  crimes  prévus  et 
punis  par  les  lois  militaires,  dans  le'à  cas  tout  spéciaux  des 
art.  63, 64,  68,  76  à  79.  Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  Conseil 
peut  leur  faire  application  de  l'art.  463  du  C.  P.  ordinaire- 
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C'est  ce  que  nous  dit  Tart.  198  du  Gode  de  justice  militaire. 
«  Lorsque  des  indimdtts  non  militaires  ou  non  assimilés 
aux  militaires  sont  traduits  devant  un  Conseil  de  guerre, 
ce  Conseil  peut  leur  faire  application  de  Tart.  463  du  C.  P. 
ordinaire.  »  Le  texte  de  cet  article  se  bornait  à  donner  aux 
Conseils  de  guerre  le  droit  d'accorder  des  circonstances  atté- 
nuantes aux  non  militaires  qu*il  avait  à  juger  pour  crimes 
militaires;  à  contrario,  on  aurait  pu  croire  que,  lorsque  pour 
ces  mêmes  crimes,  ces  non  militaires  étaient  poursuivis  en 
Cour  d'assises,  ce  qui  était  le  cas  le  plus  fréquent,  des  cir- 
constances atténuantes  ne  pouvaient  leur  être  octroyées. 
Aussi  les  rédacteurs  du  Code  de  justice  maritime,  en  repro- 
duisant, dans  leur  art.  256,  Tart.  198  du  Code  militaire,  Tont- 
ils  rédigé  de  manière  à  dissiper  tous  les  doutes.  «  Lorsque 
des  individus  n'appartenant  ni  à  Tarmée  de  terre  ni  à  l'armée 
de  mer,  sont  traduits  devant  un  tribunal  de  la  marine,  soit 
devant  les  tribunaux  ordinaires^  pour  des  faits  prévus  par 
le  présent  Code^  il  peut  leur  être  fait  application  de  l'art.  463 
du  C  P.  ordinaire.»  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  Fart. 
198  du  Code  militaire,  dont  l'art.  256  du  Code  maritime  est 
un  commentaire.  La  question  a  d'ailleurs  été  résolue  ainsi 
en  pratique,  par  la  circulaire  du  Garde  des  Sceaux  en  date  du 
10  août  1858. 

Il  peut  arriver  enfin  que  des  militaires  soient  poursuivis 
devant  une  Cour  d'assises,  soit  pour  un  crime  de  droit  com- 
mun, soit  môme  pour  un  crime  militaire  prévu  et  puni  par 
une  loi  militaire.  Pour  un  crime  de  droit  commun,  il  en  sera 
ainsi  toutes  les  fois  que  le  militaire  aura  des  complices  non 
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militaires  ;  et  pour  les  crimes  militaires,  dans  presque  tous 
les  cas  où  il  aura  des  complices  non  militaires  :  la  règle  gé- 
nérale est  que  le  civil  attire  le  militaire  (art.  76 du  C.  militaire 
et  103  du  C.  maritime.  —  Pour  les  exceptions,  art.  77  du  C. 
militaire  et  104  du  C.  maritime.)  Pour  les  crimes  de  droit 
commun,  rapt.463  s'appliquera  sans  difficulté  aux  militaires; 
mais  pour  les  crimes  militaires  qui  lui  seront  soumis,  le  jury 
n'aura  le  droit  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes, 
qu'autant  qu'elles  seront  autorisées  par  une  disposition  ex- 
presse du  Code  militaire.  Depuis  les  lois  de  1857  et  de  1858,  il 
n'est  donc  plus  vrai  de  dire,  comme  le  fait  l'article  341  du 
Code  dlnst.  crim.,  qu'en  toute  matière  criminelle,  le  prési- 
dent doit  avertir  le  jury,  i  peine  de  nullité,  qu'il  peut  accor- 
der des  circonstances  atténuantes  à  l'accusé.  Ces  lois  ont  en- 
core apporté  ainsi  une  restriction  à  l'art.  463  du  C.P.  §1,  et  à 
la  règle  que  nous  avons  admise  plus  haut,  i  savoir  que  tous 
les  crimes  soumis  au  jury  étaient  susceptibles  de  circons- 
tances atténuantes,  quels  que  fussent  les  accusés. 

Nous  avons  dit  que  le  Sénat  pouvait  aujourd'hui  être  ap- 
pelé aussi  à  juger  certains  crimes.  En  effet,  aux  termes  des 
art.  9  de  la  loi  du  24  février  et  13  de  la  loi  du  16  juillet  1875, 
le  Sénat  peut  ôtrecontitué  en  Haute-Cour  de  justice,  pour 
juger:  I©  Le  Président  de  la  République,  accusé  de  haute 
trahison;  5^  Les  Ministres,  pour  crimes  commis  dans  l'exer- 
cice de  leur  fonctions;  8*  Toute  personne  prévenue  d'atten- 
tat commis  contre  la  sûreté  de  l'Etat.  Toutes  les  constitutions, 
monarchiques  ou  républicaines,  ont  reconnu,  comme  celle  de 
1875,  la  nécessité  de  constituer  une  juridiction  plus  élevée, 
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investie  ainsi  d'une  double  com^pélence  ratione  personœ  et 
ratione  materiœ.  Le  législateur  avait  le  choix  entre  le 'sys- 
tème d'une  Haute-Gour  de  Justice  composée  des  Conseillers  à 
la  cour  de  cassation  et  de  Conseillers  généraux  tirés  au  sort, 
système  adopté  par  les  Constitutions  de  1791^  de  Tan  III,  de 
l'an  VIII,  1848,  de  1853,  et  le  système  des  Chartes  de  1814  et 
de  1830,  qui  donnaient  cette  haute  attribution  judiciaire  à  la 
Chambre  des  Pairs.  Le  législateur  de  1875  a  préféré  suivre  ce 
dernier  parti.  D'après  l'art.  12  de  la  loi  du  16  juillet  1875,  une 
loi  doit  déterminer  le  mode  de  procéder  pour  l'accusation 
et  le  jugement  devant  le  Sénat.  Cette  loi  n'ayant  pas  encore 
été  votée,  c'est  à  la  jurisprudencs  suivie  sous  l'empire  des 
Chartes  qu'il  faut  se  reporter.  Les  lois  promises  par  la  Charte 
de  1830  pour  définir  les  pouvoirs  de  la  Chambre  des  Pairs, 
n'ayant  pas  été  faites,  cette  Juridiction  était  considérée  comme 
omnipotente.  Par  cela  seul  qu'aucune  loi  ne  l'enchaînait  pour 
l'appréciation  de  la  gravité  de  l'infraction  qu'elle  jugeait, 
elle  était  investie  d'un  pouvoir  absolu  d'atténuation.  Si  bien 
qu'elle  pouvait  même  modifier  les  pénalités  en  changeant 
leur  caractère  et  leur  nature.  Très-souvent  elle  a  usé  de  cette 
faculté,  notamment  dans  un  arrêt  en  date  du  33  déc.  1841. 
Plusieurs  individus  étaient  poursuivis  pour  avoir  commis  un 
attentat  contre  la  vie  des  ducs  d'Orléans,  de  Nemours  et  d'Au* 
maie.  «  Attendu,  disait  Tarrôt,  que  les  peines  doivent  être 
graduées  selon  la  nature  et  la  gravité  de  la  participation  de 
chacun  des  coupables  au  crime  con^niis,  n  les  uns  farent  con- 
damnés à  la  peine  de  mort,  les  autres  à  la  déportation,  et 
enfin  les  moins  coupables  à  cinq  années  de  détention  seule- 
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ment  (1),  Aujourd'hui,  il  faudrait  reconnaître  également  au 
Sénat  le  droit  de  faire  application  des  circonstances  atténuan- 
tes aux  crimes  qui  lui  seraient  soumis,  et  de  graduer  les 
peines  comme  bon  lui  semblerait:  son  pouvoir,croyons-nous, 
est  absolu.  C'est  le  seul  cas  où  le  juge  criminel  a,  dans  notre 
législation  actuelle,  un  pouvoir  complètement  arbitraire 
pour  rabaissement  de  la  peine. 

Tous  les  tribunaux,  civils  ou  autres,  peuvent  exercer  la 
juridiction  répressive  à  l'égard  d'un  crime  commis  à  leur  au- 
dience. Evidemment  ils  pourront  accorder  des  circonstances 
atténuantes  :  les  mêmes  crimes  commis  doivent  être  soumis 
à  la  même  répression,  quelle  que  soit  la  juridiction  qui  ait  à 
les  apprécier. 

Section  II.  —  Admission  des  circonstances  atténuantes 
en  matière  correctionnelle. 

La  dernière  partie  de  l'art.  463,  relative  à  l'admission  des 
circonstances  atténuantes  en  matière  correctionnelle  est  ainsi 
conçue  :  «  Dans  tous  les  cas  oit  la  peine  de  V emprisonne- 
ment et  celle  de  ï amende  sont  prononcées  par  le  Code  pé- 
nal, si  les  circonstances  paraissent  atténuantes,  les  tribu- 
naux correctionnels  sont  autorisés, même  en  cas  de  récidive , 
à  réduire  V emprisonnement  mêm£  au-dessous  de  six  jours 
et  V amende  même  au-dessous  de  seize  francs  ;  ils  pour- 
ront aicssi  prononcer  séparément  Vune  ou  Vautre  de  ces 

\,  Journal  ciiminel.  Ach.  MoriD.  N«  2983. 
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peines,  et  même  substituer  V amende  à  l'emprisonnement, 
sans  qu'en  aucuh  cas  elle  puisse  être  au-dessous  des  peines 
de  simple  police.  » 

On  aperçoit  de  suite,  par  cette  rédaction,  la  différence  qui 
sépare  le  système  suivi  par  le  législateur  en  matière  correc- 
tionnelle, pour  Tadmission  des  circonstance  atténuantes,  de 
celui  qu'il  a  consacré  en  matière  criminelle.  A  l'égard  des 
délits,  Fart.  468  n'autorise  un  affaiblissement  de  la  répression 
que  dans  les  cas  où  la  peine  Q^i  prononcée  par  le  Code  pénal, 
le  législateur  ne  dit  plus,  comme  pour  les  crimes,  dans  tous 
les  cas  où  la  peine  est  prononcée  par  la  loi.  L'art.  463  est 
donc  étranger  à  tous  les  délits  dont  la  peine  est  prononcée 
par  une  loi  spéciale,  sauf  naturellement  exception  contraire 
résultant  d'une  disposition  formelle  de  cette  loi. 

Cette  différence  entre  les  crimes  et  les  délits  s'explique  ra- 
tionnellement. Pour  les  crimes,  il  eût  été  sans  objet  de  créer 
des  exceptions  au  principe  général  de  l'admission  des  circons- 
tances atténuantes,  puisque  la  peine  môme  réduite  préser- 
vait la  société  du  danger  de  l'impunité,  et  qu'il  importait 
d'ailleurs  d'étendre  ce  principe  d'atténuation  au  petit  nombre 
de  lois  spéciales  qui  ont  puni  des  faits  qualifiés  crimes,  et 
dont  la  sévérité  est  souvent  excessive.  Mais  il  eût  été  peut- 
être  dangereux  d'étendre  le  même  principe  aux  nombreuses 
législations  spéciales  qui  ont  prévu  des  délits  et  infligé  des 
peines  simplement  correctionnelles.  En  effet,  «  la  plupart 
des  infractions  spéciales  qui  emportent  des  peines  correction- 
nels sont  des  faits  que  la  loi  érige  en  délits,  uniquement  par 
des  considérations  d'utilité  sociale  (délits  positifs  ou  de  con- 
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yention  sociale).  Si  les  tribunaux  n'abusent  pas  de  la  faculté 
d'atténuation  lorsqu'il  s'agit  des  faits  réproi]tyés  par  la  cons- 
cience humaine  (délits  naturels  ou  d'immoralité),  il  est  & 
craindre  qu'ils  ne  soient  trop  portés  &  n'appliquer  que  des 
peines  minimes,  quand  il  sont  appelés  k  réprimer  des  infrac- 
tions qui  ne  blessent  pas  les  lois  naturelles.  L'application  gé- 
nérale en  matière  correctionnelle  du  système  des  circonstan* 
ces  atténuantes,  système  qui  permet  aux  tribunaux  de  ne 
prononcer  que  des  pénalités  de  police,  aurait  pour  effet  d'af* 
faiblir  une  répression  Jugée  nécessaire  et  de  jeter  la  pertur- 
bation dans  notre  législation  économique  ou  fiscale  t  (1). 

Malgré  ces  considérations,  lors  de  la  discussion  de  la  loi 
de  1832,  un  député,  M.  Dozon,  avait  proposé  d'étendre  &  tous 
les  délits  jugés  par  les  tribunaux  correctionnels,  le  dernier 
paragraphe  de  l'art.  463.  Le  Garde  des  sceaux  s'opposa  éner- 
giquementi  Tadoption  de  cet  amendement,  parce  qu'il  avait 
pour  résultat  d'appliquer  le  système  d'atténuation  aux  péna- 
lités de  lois  spéciales  qui,  pour  la  plupart,  n'étaient  pas  con* 
nues  de  la  Chambre.  «  Il  y  a  un  inconvénient  très  grave,  di- 
sait-il,à  appliquer  une  disposition  à  des  faits  que  vous  ne  con- 
naissez pas.  »  Le  législateur,  en  effet,  ne  pouvait  aveuglé- 
ment faire  une  telle  application  i  toutes  les  lois  spéciales.  Il 
lui  eût  fallut  opérer  un  triage  ;  or,  un  pareil  travail  eût  été 
immense,  et  ne  pouvait  entrer  dans  le  cercle  que  le  législa- 
teur s'était  tracé  en  1883.  L'amendement  de  M.  Dozon  fut  re- 
jeté. 

1.  J.J,  Htm.  Principes  généraux  du  Droit  pénal  belg$,  1874,  p.  117. 
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En  1863,  lors  de  la  discussion  sur  la  loi  qui  a  modifié  plu 
sieurs  dispositions  du  C.  P.,  MM.  Darimon,  Jules  Favre, 
Emile  OUivier,  Picard  et  Hénon  reprirent  la  proposition  de 
M.  Dozon.  Ils  demandaient  qu'on  étendît,  indistinctement  et 
d'une  manière  générale,  le  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes, aux  peines  correctionnelles  prévues  par  des  lois  spé- 
ciales. Le  législateur  refusa  de  statuer  ainsi  à  raveugle,et  l'a- 
mendement fut  repoussé. 

Il  en  résulte  donc  que  les  peines  correctionnelles  attachées 
à  des  délits  par  les  lois  spéciales  qui  les  ont  créées,  ne  peu- 
vent être  atténuées,  en  vertu  de  Tart.  468,  qu'autant  que  cette 
faculté  d'atténuation  y  est  formellement  établie.  Cette  opinion 
a  toujours  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  {Cass.  24 
septembre  1870.  Sir.  1870,  1,42.  — Cass.  10  mai  1872, 
Str.  1873,  i,  311).  Toutefois,  tout  le  monde  est  d'accord 
pour  décider  que,  si  la  loi  spéciale  déclare  le  délit  qu'elle 
prévoit  passible  d'une  peine  écrite  dans  un  article  du  C.  P., 
ce  délit  comporte  l'admission  des  circonstances  atténuantes, 
bien  que  l'application  de  l'art.  463  ne  soit  pas  formellement 
autorisée  dans  ce  cas  :  il  y  a  là  une  véritable  autorisation  ta- 
cite. (Loi  du  28  juillet  1824,  art.  1,  qui  punit  les  Altérations 
ou  Suppositions  de  nom  sur  des  produits  fabriqués.  —  Loi 
du  10  août  187i,  art.  34,  sur  les  Conseils  généraux).  D'ail  • 
leurs,  en  réalité,  c'est  une  peine  prononcée  par  le  C.  P.  Elle 
a  été  empruntée  par  une  loi  spéciale  pour  punir  un  délit  dé- 
terininé,  et  voilà  tout;  cela  ne  doit  rien  changer  à  la  règle 
générale.  Cette  interprétation  a  du  reste  été  sanctionnée  par 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  (DaZto^r,  71.  4^  124). 
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La  Cour  suprême  a  décidé  qu'un  tribunal  correctionnel  pou- 
vait appliquer  des  circonstances  atténuantes  au  délit  de  réu- 
nion illégale  d'un  Conseil  général,  puni  par  l'art.  84  de  la  loi 
du  10  août  1871,  de  la  peine  écrite  dans  l'art.  258  du  C.  P. 

En  un  mot,  pour  que  Tart.  463  ne  s'applique  pas  en  matière 
correctionnelle,  il  faut  que  le  délit  soit  prévu  par  une  loi  spé- 
ciale, et  que  la  peine  soit  aussi  spéciale,  c'est-à-dire  étrangère 
au  C.  P.  Encore  dans  ce  cas  la  plupart  des  lois  spéciales  ont- 
elles  déclaré  que  les  circonstances  atténuantes  s'applique- 
raient aux  délits  qu'elles  punissent.  Loi  du  10  avril  1834, 
sur  les  Associations  art.  2.—  (Loi  du  2  fév.  1852,  art^  48,  sur 
la  police  des  Elections.— Loi  du  7  juin  1848,  sur  les  Attrou- 
pements^art.  8^  — Loi  du  14  mars  1872,  sur  F  Association 
Internationale  des  travailleurs,  art.  5.  —  Loi  du  23  janvier 
1873,  sur  la  répression  de  V Ivresse,  art.  9.  —  Loi  du  19 
mars  181i,sur  le  Travail  des  Enfants  mineurs.—Loi  du  29 
juillet  1881  sur  la  Liberté  de  laPresse,  etc.,  etc...) 

Mais  dans  ces  lois  spéciales,  l'admissibilité  des  circonstan- 
ces atténuantes  étant  une  exception  à  la  règle  générale,la  dis- 
position de  la  loi  qui  l'établit  doit,  d'après  nous,  être  inter 
prêtée  restrictivement.  S'il  est  dit  dans  la  loi  spéciale  que 
l'art.  463  sera  applicable  aux  délits  qui  y  sont  prévus,  le  bé- 
néfice des  circonstances  atténuantes  ne  peut-être  étendu  aux 
infractions  à  la  môme  loi  qui,  bien  que  passibles  de  peines 
correctionnelles,  ont  le  caractère  de  contraventions  matériel- 
les, c'est-à-dire  aux  délits-contraventions.  (Riom,  ôfép.  1850, 
D.  P.  52.  2.  71).  C'est  par  application  de  ce  principe  que, 
sous  l'empire  des  lois  du  11  août  1848,  du  27  juillet  1849,  et  du 
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décret  du  17  fév.  1853,  la  Cour  de  cassation  avait  refusé  l'ap- 
plication des  circonstances  atténuantes  aux  contraventions 
de  presse.  La  loi  de  1848  disait,  en  effet,  que  rart.463  était  ap- 
plicables w  aux  délits  de  presse  »,  la  loi  de  1849,  «  aux  délits 
prévus  par  la  loi  »  ;  quant  au  décret  de  1852,  on  avait  admis 
qu'il  n'avait  pas  dérogé  au  principe  d'atténuation  des  peines 
suivi  par  les  loi  précédentes.  La  loi  du  11  mai  1868  n'avait  pas 
voulu  ratifier  la  distinction  assez  subtile  entre  les  délits  pro- 
prement dits  et  les  délits-contraventions  :  l'art  463  avait  été 
déclaré  applicable  «  aux  crimes,  délits  et  contraventions^ 
commis  par  la  voie  de  la  presse  ».  Mais  le  législateur,  en 
admettant  cette  rédaction,  avait  fait  disparaître  une  difficulté 
pour  en  faire  naître  une  autre.  La  Cour  de  cassation  jugea 
que  ces  mots  ne  comprenaient  pas  les  infractions  commises 
par  d'autres  moyens  de  publicité  que  la  presse,  par  la  parole 
par  ex.  (DaWoz,  P.68,  4.  63).  L'art.  64,  de  la  loi  de  1881,  en 
supprimant  l'expression  délits  et'en  disant  :  «  l'art.  463  du 
C.  P.  est  applicable  dans  tous  les  cas  prévus  par  la  présente 
loii^,  a  mis  un  à  toutes  les  controverses,  a  fait  disparaître  tou- 
tes les  difficultés.  «  Nous  avons  profité,  dit  M.  Lisbonne  dans 
son  rapport,  de  l'expérience  dupasse,  et  avons  été  avertis  par 
les  controverses  qu'avaient  provoquées  les  dispositions  anté- 
rieures et  qu'avait  voulu  faire  cesser  l'article  16  delà  loi  du 
11  mai  1868.  Comme  il  n'y  a  pas  d'autre  loi  en  matière  de  cri- 
mes, de  délits  ou  de  contraventions  commis  par  la  voie  de  la 
presse  ou  delà  parole,  que  celle-ci,  l'application  de  l'art.  463 
à  tous  les  cas  prévus  par  cette  loi  ne  permettra  plus  aucune 
espèce  de  doute  ». 
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Aujourd'hui,  dans  les  lois  nouvelles^  le  législateur,  guidé 
par  l'expérience,  emploie  de  préférence  des  formules  généra 
les  pour  dire  qu'il  admet  le  principe  des  circonstances  atté- 
nuantes, et  que  ce  bénéfice  sera  applicable  &  toutes  les  infrac- 
tions, quelles  qu'elles  soient,  prévues  parla  loi.  La  Loi  du  15 
juillet  1878,  sur  les  mesures  à  prendre  pour  arrêter  les  pro- 
grès du  phylloxéra  et  du  doryphora,  déclare  en  termes  géné- 
raux que  l'art  463  est  applicable  à  toutes  les  condamnations 
prononcées  par  la  loi  nouvelle.  L'art.  36  de  la  Loi  du  21  juil- 
let 1881,  sur  la  police  sanitaire  des  animaux,  déclare  les 
circonstances  atténuantes  applicables  dans  tous  les  cas  pré- 
vitspar  la  loi  nouvelle. 

Il  reste  cependant  beaucoup  de  lois  spéciales  très  impor- 
tantes qui,  par  cela  môme  qu'elles  sont  demeurées  muettes  sur 
les  circonstances  atténuantes,  en  ont  implicitement  repoussé 
le  principe.  Telles  sont  les  lois  relatives  aux  délits  commis 
en  Eiatiére  de  douane,  de  contributions  indirectes  Ae  postes^ 
de  poudres  et  salpêtres,  de  mines,  la  loi  du  28  juillet  1848, 
sur  Tinterdiction  des  sociétés  secrètes,  le  décret-loi  du  24 
mars  1852  sur  le  régime  disciplinaire  et  spécial  de  la  marine 
marchande^  la  loi  du  21  mars  1884,  sur  les  syndicats  profes- 
sionnels^ etc.—  Certaines  lois  ont  môme  pris  la  peine,  inutile 
d'ailleurs,  de  déclarer  expressément  que  Fart.  463  ne  serait 
pas  applicable  (Loi  du  21  mai  1827  qui  est  devenue  le  Code 
forestier^  art.  203.  —  Loi  du  3  mai  1844  sur  la  chasse^ 
art.  20). 

Quant  aux  codes  de  justice  militaire  et  de  justice  mari- 
time, ils  n'ont  déclaré  les  peines  correctionnelles  susceptibles 
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d'atténuation  que  pour  certains  délits  spécialement  déter- 
minés. 

Si  Tart.  463  ne  s'applique  pas  de  plein  droit  aux  peines  cor- 
rectionnelles prévues  par  des  lois  spéciales,  il  s'applique  à 
tous  les  délits  prévus  parle  C  P.  sans  aucune  exception, 
même  lorsque  la  disposition  du  C.  P.  dit  que  le  prévenu  dé- 
claré coupable  «  subira  toujours  le  maximum  de  la  peine 
attachée  au  délit  »  Art.  198  du  C.  P.  (Arrêt  de  la  Cour  de 
cass.,  27  juin  1834). 

De  plus^  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  les  dispositions 
pénales  portées  dans  des  lois  spéciales  antérieures  au  C.  P., 
par  cela  seul  qu'elles  ont  été  en  partie  modifiées  ou  rappelées 
dans  ce  Code,  jouissent  du  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes applicables,  en  vertu  de  l'art.  463,  à  toutes  les  peines 
prévues  par  le  C.  P.  Le  C.  P.,  après  avoir  déclaré  punissa- 
bles certaines  infractions  des  Officiers  de  Tétat-civil  dans  la 
tenue  des  actes  de  Pétat-civil,  ajoute,  dans  son  art.  195,  «  Sans 
préjudice  aussi  des  autres  dispositions  pénales  du  titre  V 
du  livre  Idu  Code  civil  >  Le  C.  P.  s'est  approprié  ainsi,  en 
y  renvoyant  par  son  art.  195,  toutes  les  dispositions  du  Code 
civil  et  les  peines  fixées  par  ce  dernier.  Les  peines  pronon- 
cées par  le  Code  civil  contre  les  Officiers  de  l'état  civil  pour- 
ront donc  être  réduites  par  une  déclaration  de  circonstances 
atténuantes  (Bastia,  1^  oct.  1844.  Daîloz,  J.  G.  V«  Mariage, 
196). 

Avant  de  terminer  Fétude  de  l'admission  des  circonstances 
attànuaotes  en  matière  correctionnelle,  faisons  remarquer  un 
défaut  de  rédaetîcm  dans  Fart.  463,  qui  paraît  faire  dire  au 
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législateur  autre  chose  que  ce  qu'il  a  eu  intention  de  dire. 
Sous  Tempire  du  Code  de  1810,  les  circonstances  atténuantes 
semblaient  ne  pouvoir  être  accordées,  en  matière  correction- 
nelle, que  lorsque  la  peine  de  l'emprisonnement  était  pro- 
noncée. «  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  Vemprisonne- 
ment  est  portée  par  le  présent  Code  »,  disait  Tart.  463  ; 
c'était^ire,  semble-t-il,  que  des  circonstances  atténuantes  ne 
pouvaient  être  accordées  lorsque  Tamende  était  prononcée 
seule,  que  Tamende  pouvait  être  réduite  seulement  au  cas  où 
elle  accompagnait  la  peine  de  Temprisonnement.  Le  Gouver- 
nement et  la  Commission  avaient  reproduit  les  termes  de 
Tart.  463.  M.  Lavialle  deMasmorel  reprocha  à  la  loi  d'accor- 
corder  aux  juges  moins  de  latitude  quand  il  s'agissait  de 
l'application  d'une  simple  amende,  que  dans  les  cas  bien  plus 
graves  où  l'emprisonnement  était  prononcé.  Il  fit  ressortir 
tous  les  inconvénients  d'un  pareil  système  :  un  homme  qui 
avait  commis  un  vol,  une  escroquerie,  pouvait  n'être  con- 
damné qu'à  5  francs  d'amende,  tandis  que  le  directeur  d'une 
association  qui  se  réunit  habituellement  au  nombre  de  plus 
de  vingt  personnes,  sans  y  avoir  été  autorisée,  devait  forcé- 
ment être  condamné  à  une  amende  qui  ne  pouvait  être  moin- 
dre de  16  francs.  En  conséquence,  M.  Lavialle  de  Masmorel 
proposait  de  modifier  l'art.  463  de  la  manière  suivante  ; 
«  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  l'emprisonnement  et  celle 
de  V amende  sont  prononcées^  soit  cumulativement,  soit  sé- 
parément par  le  C.  P.  »  M.  Parant,  au  nom  de  la  Commis- 
sion, accepta  le  principe  de  l'amendement,  mais  il  présenta, 
on  ne  sait  trop  pourquoi,  une  autre  rédaction  à  la  Chambre  ; 
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c*est  cette  rédaction  qui  se  trouve  actuellement  dans  la  loi  : 
«  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  P emprisonnement  et  celle 
de  r amende  sont  prononcées  par  le  présent  Code...  »  A 
prendre  à  la  lettre  cette  nouvelle  rédaction,il  semblerait  en  ré- 
sulter que  le  législateur  de  1832  ait  voulu  ne  faire  bénéficier 
Tamende  de  l'admissibilité  des  circonstances  atténuantes  que 
lorsqu'elle  serait  prononcée  cumulativement  avec  l'empri- 
sonnement. Ce  n'est  certainement  pas  là  ce  qu'a  voulu  déci- 
der le  législateur.  S'il  en  était  ainsi,  il  n'aurait  rien  innové  : 
sous  le  Code  de  1810,  l'art.  463  disait  la  même  chose  sous  une 
autre  forme.  D'autre  part,  la  discussion  qui  s'est  élevée  à  la 
Chambre  sur  l'amendement  de  M.  de  Masmorel  ne  saurait 
laisser  aucun  doute  sur  les  intentions  du  législateur  de  1832. 
«  Nous  sommes  d'accord  avec  l'auteur  de  l'amendement,  a 
dit  M.  Parant;  nous  admettons  les  principes  qu'il  vient  de 
développer  »  (Séance  du  22  déc.  1831). 

Toutefois,  la  formule  proposée  par  M.  de  Masmorel  était 
bien  préférable  ;  elle  exprimait  nettement  et  sans  équivoque 
la  pensée  du  législateur,  qui  est  que  Tart  463  peut  être  appli- 
qué au  cas  où  l'emprisonnement  est  prononcé  seul,  au  cas  où 
l'amende  est  prononcée  seule,  enfin  au  cas  où  ces  deux  peines 
sont  prononcées  conjointement. 

Secttion  III.  —  Admission  des  circonstances  atténuantes 
en  matière  de  simple  police. 

Ce  fut  sur  la  proposition  de  M.  Lavialle  de  Masmorel  qu'on 

étendit  la  théorie  des  circonstances  atténuantes  aux  matières 

de  simple  police.  L'art.  483,  qui  contient  ce  nouveau  pouvoir 

accordé  au  juge  de  simple  police,  est  ainsi  conçu  :  «  L'art 

il 
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463  sera  applicable  à  toutes  les  contraventions  ci-dessus  in^ 
diquées.  »  Cette  rédaction  a  donné  lieu  à  quelques  difficultés. 
On  pourrait  croire,  à  première  vue,  que  «  les  contraventions 
ci-dessus  indiquéesy^  y  ce  sont  seulement  les  contraventions  in- 
diquées darfs  le  §  1  de  l'article  483,  c'est-à-dire  les  contraven- 
tions commises  en  récidive.Maisil  résulte,sans  aucun  doute,de 
la  discussion  de  la  loi  de  1832,que  le  législateur  a  entendu  poser 
une  règle  générale.  Le  §  2  ajouté  à  l'art.  483  est  tout  à  fait  in- 
dépendant de  cet  article.  S'il  y  a  été  annexé,  c'est  pour  que  les 
numéros  des  articles  ne  fussent  pas  changés.  La  Cour  de  cas- 
sation, devant  laquelle  cette  difficulté  a  été  portée,  l'a  tran- 
chée dans  le  sens  que  nous  venons  dlndiquer.EUe  a  jugé  que 
cette  disposition  n'est  ni  limitative,  ni  restrictive,  qu'elle  est 
générale  et  absolue^  et  par  conséquent  applicable  à  toutes  les 
contraventions  que  le  Code  prévoit,qu'il  y  ait  ou  non  récidive. 
{Cass.  l*'  et  6  fév.  1833.  Devill.  et  Carr.  33. 1. 819.  —  J.de  dr. 
crim  tome  V.pM  et  148.—  Dalloz.  7»  Contravention.  N^  61.) 
Mais  remarquons  que  les  circonstances  atténuantes  ne  pour- 
ront s*appliquer  qu'aux  contraventions  prévues  par  le  Code 
pénal.  Pour  que  des  contraventions  prévues  par  une  loi  spé* 
ciale  puissent  jouir  du  bénéfice  des  circonstances  atténuantes, 
il  faut  une  disposition  formelle.  La  régie  est  la  môme  qu'en 
matière  correctionnelle.  Toutefois,  en  vertu  de  l'art.  483,rart. 
463  sera  applicable  aux  contraventions  aux  Règlements  ou 
Arrêtés  légalement  faits  ou  publiés  par  l'autorité  administra- 
tive, dont  le  Code  pénal  a  parlé  en  termes  généraux,  (art.471. 
1 15),  et  qu'il  s'est  appropriés  par  avance,  en  leur  donnant  la 
même  sanction  qu'à  ses  propres  décisions.  (J.  (?.  Dalloz.  — 
Contravention.  65). 
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CHAPITRE  III. 

CONSTATATION  DES  CIRCONSTANCES  ATTÉNUANTES. 

Nous  diviserons  notre  chapitre  en  deux  sections:  dans  la 
première,  nous  nous  demanderons  par  qui  sont  constatées  les 
circonstances  atténuantes  ;  dans  la  seconde,  comment  elles 
sont  constatées. 

Section  I.  —  Par  qui  sont  constatées  les  circonstances 
attémmntesf 

Dtt&s  notre  législation  pénale,  contrairement  à  ce  qui  se 
passe  e&  Belgique,  les  circonstances  atténuantes  ne  peuvent 
jamais  être  constatées  par  des  juridictions  d'instruction. 
Seules,  les  juridictions  de  jugement  sont  appelées  à  se  pro- 
noncer sur  la  peine. 

Lorsqu'un  fait  est  poursuivi  devant  les  tribunaux  correc- 
tionnels ou  de  simple  police,  la  question  de  savoir  qui  pourra 
déclarer  des  circonstances  atténuantes  ne  peut  se  poser;  c*est 
le  même  juge  qui  statue  à  la  fois  sur  la  culpabilité  de  Tindi- 
vîdu  poursuivi  et  sur  l'application  de  la  peine.  Mais  il  n'en 
est  plus  ainsi,  lorsque  la  poursuite  a  lieu  devant  la  Cour  d'as- 
i^ses  :  là  nous  nous  trouvons  en  face  de  deux  pouvoirs,  le  jury 
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et  la  Cour.  A  qui  le  législateur  de  1832  a-t-il  donné  le  rôle  de 
statuer  sur  les  circonstances  atténuantes?  L'art.  341  du  Code 
dlnst.  criminelle  situé  dans  le  titre  relatif  aux  Affaires  qui 
doivent  être  soumises  au  jury^  nous  donne  la  réponse  : 
«  En  toute  matière  criminelle,  dit-il,  même  en  cas  de  réci- 
dive, le  Président,  après  avoir  posé  les  questions  résultant 
de  Tacte  d'accusation  et  des  débats,  avertit  le  jury,  à  peine 
de  nullité,  que,  s'il  pense  à  la  majorité  qu'il  existe  des  cir- 
constances atténuantes,  il  doit  en  faire  la  déclaration  en 
ces  termes:  à  la  majorité  il  y  a  des  circonstances  atténuan- 
tes en  faveur  de  V accusé.»  Cette  préférence  accordée  au  jury 
sur  la  Cour  se  justiflait,nous  Pavons  déjà  démontré  plus  haut, 
par  la  théorie,  et  encore  plus  par  son  utilité  pratique. 

Mais  à  la  simple  lecture  de  ce  texte,  une  difficulté  se  pré- 
sente aussitôt  à  Tesprit.  En  matière  criminelle,  il  est  des  cas 
où  le  jury  est  absent,  où  la  Cour  juge  sans  assistance  des  ju- 
rés, lorsque,  par  exemple,  l'accusé  est  contumax.  Il  est  bien 
évident  que  dans  ce  cas  l'art.  341  ne  pourra  pas  s'appliquer. 
Mais  résulte-t-il  de  l'absence  des  jurés  que  des  circonstances 
atténuantes  ne  puissent  pas,  dans  cette  hypothèse,  être  ac- 
cordées à  l'accusé  ?  C'est  ce  que  décide  la  Cour  de  cassation. 
La  Cour  de  cassation  s'appuie  à  la  fois  sur  Tart.  341,  et  sur  le 
S 1  de  l'art.  463  qui  déclare  que  «  les  peines  seront  modifiées, 
pour  les  accusés  reconnus  coupables,  en  faveur  de  qui  le 
jury  aura  déclaré  des  circonstances  atténuantes.  » 

Il  est  bien  certain  que  Tart.  463  n'accorde  qu'au  jury  le 
droit  de  statuer  sur  les  circonstances  atténuantes  en  matière 
criminelle.  Mais  le  législateur,  en  édictant  cet  article,  a-t-il 
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bien  eu  en  vue  le  cas  de  contumace  ?  Je  ne  le  crois  pas  :  la  loi, 
comme  toujours,  a  prévu  le  cas  le  plus  ordinaire,  c'est-à-dire 
le  cas  d'un  jugfement  contradictoire.  Là,  comme  partout  ail- 
leurs, leœ  statuitde  eoquodplerumquefit  L'art.  463  etTart. 
341  ont  eu  seulement  pour  but  d'indiquer  qu'en  matière  cri- 
minelle, c'est  le  jury  et  non  la  Cour  qui  statue,  en  thèse  géné- 
rale, sur  les  circonstances  atténuantes.  Le  législateur  avoulu 
simplementconférer  au  jury  des  pouvoirs  qu'il  n'avait  pas 
d'après  la  loi  de  1824. 

Et  d'ailleurs,  les  motifs  qui  ont  fait  admettre  le  système 
des  circonstances  atténuantes  s'appliquent  aussi  bien  au  con- 
tumax  qu'à  l'individu  qui  comparaît  devant  ses  juges.Que  l'ac- 
cusé soit  présent  ou  absentje  juge  devra  toujourspouvoir  tenir 
compte  des  nuances  de  sa  culpabilité,  et  tempérer  la  peine 
écrite  dans  le  C  P.  lorsqu'il  la  jugera  trop  sévère.  Autre- 
ment, le  but  de  la  loi  de  1832  serait  manqué.  D'autre  part,  la 
possibilité  d'admettre  des  circonstances  atténuantes  est  de 
droit  commun  en  matière  criminelle.  Pour  que  le  contu- 
max  ne  pût  pas  bénéficier  des  circonstances  attenantes,  il  fau- 
drait un  texte  formel,  et  ce  texte,  nous  ne  le  trouvons  nulle 
part.  Au  contraire,  l'art.  470  du  Code  d'Inst.  crim.  semble 
bien  résoudre  la  question  en  notre  faveur.  Il  nous  dit  que  la 
Cour,  jugeant  un  contumax,  f^  prononcera  sur  r accusation  » 
C'est  donc  qu'elle  doit  l'apprécier  dans  tous  ses  détails.  Elle 
peut  donc  acquitter,  absoudre,  reconnaître  que  le  fait  ne  cons- 
titue qu'un  délit  correctionnel;  il  semble  qu'à  fortiori  elle 
puisse  accorder  des  circonstances  atténuantes.  C'est  du  reste 
ainsi  qu'avait  raisonné,  en  1842,  la  Cour  d'assises  du  dépar- 
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tement  d'Indre-et-Loire,  dont  Tarrôt  fat  cassé  par  la  Cour 
souveraine  le  4  mars  1842. 

Enfin,  quelles  différences  peut-on  faire  entre  un  individu 
jugé  par  contumace  et  un  individu  jugé  par  défaut?  Il  sem- 
ble bien  difficile  d'en  trouver  en  dehors  de  celle  qui  consiste 
dans  la  plus  ou  moins  grande  gravité  de  l'infraction.  Eh  bien! 
dans  ce  cas  de  défaut^  la  Cour  de  cassation  n'hésite  pas  à 
donner  au  juge  correctionnel  ou  de  simple  police  le  droit  de 
déclarer  des  circonstances  atténuantes  en  faveur  du  prévenu. 
«  Attendu,  dit-elle,  que  les  tribunaux  de  simple  police  et  de 
police  correctionnelle  remplissent  dans  l'exercice  de  leurs 
attributions  les  fonctions  dévolues  aux  jurés  dans  les  affaires 
du  grand  criminel  ;  qu'ils  sont  comme  ceux-ci  appréciateurs 
et  Juges  des  faits  soumis  à  leur  examen,  ainsi  que  de  la  cul- 
pabilité ou  de  rinnocence  des  prévenus  ;  que  les  articles  483 
et  463  du  C.  P*  ont  abandonné  à  leur  discernement  et  â  leur 
conscience  l'usage  du  pouvoir  dont  ils  les  investissent,  dans 
les  cas  où  les  circonstances  leur  paraissent  atténuantes;  qu'ils 
doivent  dès  lors  recevoir  leur  application  même  dans  les  ju- 
gements par  défaut^  par  la  raison  que  la  conviction  des  ma- 
gistrats à  cet  égard  peut  résulter  soit  de  la  simple  lecture  du 
procès-verbal  dressé  contre  l'inculpé,  soit  du  libellé  de  la  ci- 
tation »  (Cass.  f  déc.  1842). 

Il  me  semble  que  dans  cet  arrêt  la  Cour  de  cassation  s'est 
condamnée  elle-même.  En  effet,  lorsque  la  Cour  juge  par  con- 
tumace, elle  fait  en  même  temps  fonction  de  juge  et  de  jurés, 
absolument  comme  le  juge  de  police  correctionnelle  et  de 
simple  police.  Si  ce  dernier  peut  accorder  des  circonstances 
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atténuantes  même  au  cas  du  défaut  pourquoi  la  Cour  ne 
pourrait-elle  pas  accorder  ces  mêmes  circonstances  atténuan- 
tes au  cas  de  contumace  ?  La  situation  étant  identique  dans 
les  deux  cas,  la  solution  doit  être  la  môme  poui^les  deux  hy- 
pothèses. 

Toutefois,  les  partisans  de  l'opinion  adverse  ajoutent  un 
nouvel  argument,  en  disant  que  les  circonstances  atténuantes 
ne  peuvent  être  reconnues  que  dans  un  débat  oral  et  contra- 
dictoire. Or,  disent-ils,  Fart.  468  du  Code  dlnst.  crim.  re- 
pousse formellement  le  débat  oral  et  contradictoire  au  cas 
de  contumace  :  les  éléments  du  jugement  par  contumace  ne 
sont  pris  que  dans  l'instruction  écrite.  —  Je  ne  suis  pas  du 
tout  touché  par  cet  argument.  Il  me  semble  que  des  circons- 
tances atténuantes  pourront  très  bien  être  accordées,  sans 
qu'il  y  ait  eu  de  débat  oral  et  contradictoire.  C'est  d'ailleurs 
ce  que  la.  Cour  de  cassation  elle-même  admet  au  cas  de  pro- 
cédure par  défaut.  Dans  les  pièces  mêmes,  dans  la  nature  des 
faits,  dans  les  interrogatoires  écrits  des  témoins,  la  Cour 
pourra  très  bien  trouver  des  circonstances  atténuantes.  Dans 
la  plupart  des  procédures  criminelles,  les  circonstances  du 
crime  ne  sont  elles  pas  clairement  établies  par  Tinstruction 
écrite,  et  le  juge  ne  peut  il  pas  dès  lors  apprécier  la  mo- 
ralité et  le  véritable  caractère  des  faits  qui  lui  sont  sou- 
mis? 

En  eflTet,  avec  le  système  adverse,  voyez  à  quel  résultat 
nous  arriverions.  Supposons  que  la  Cour  d'assises,  jugeant 
par  contumace,  ait  à  statuer  sur  un  vol  accompagné  d'es- 
calade ou  d'effraction  ;  elle  a  écarté  les  circonstances  aggra- 
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vantes  d'escalade  ou  d'effraction  ;  dans  ce  cas,  le  fait  ayant 
dégénéré  en  délit,  la  Cour  d'assises,  qui  juge  alors  correc- 
tionnellement,'  pourra,  sans  aucun  doute,  accorder  des  cir- 
constances atténuantes.  Ne  serait-il  pas  bizarre  que  la  Cour 
d'assises,  pour  exercer  le  pouvoir  qu'on  lui  refuse,  n'eût  qu'à 
écarter  les  circonstances  aggravantes?  Ne  serait-il  pas  con- 
traire à  toutes  les  règles  de  la  saine  logique  que  la  Cour, 
lorsque  l'accusé  ne  comparaît  pas,  ne  pût  pas  diminuer  les 
peines  crimineMes,  c'est-à-dire  des  peines  très  graves,  des 
peines  que  le  législateur  de  1832  a  môme  trouvées  excessi- 
ves, alors  qu'elle  peut  réduire  presque  indéfiniment  les  peines 
correctionnelles,  au  cas  où  le  fait  poursuivi  a  dégénéré  en 
délit. 

En  résumé,  la  loi  n'ayant  écrit  nulle  part  que  Tétat  de  con- 
tumace était  une  cause  exclusive  de  toute  atténuation,  nous 
déciderons  que  la  Cour  peut  accorder  des  circonstances  atté- 
nuantes au  contumax.  Nous  ne  faisons  d'ailleurs  que  joindre 
notre  voix  à  celle  de  la  plupart  de  criminalistes,  qui  ne  cessent 
de  protester  avec  énergie  contre  la  jurisprudence  inique  de  la 
Cour  de  cassation.  v 

Revenons  maintenantàrhypothèse  normale  d'une  procédure 
contradictoire.il  semble  résulter  de  lagènéralité  des  termesde 

rart.341  du  Code d'Inst.crim.  «En  toute  matière  criminelle » 

qu'il  suffit  que  le  fait  soit  qualifié  crime  pour  que  la  consta- 
tation des  circonstances  atténuantes  rentre  dans  les  attribu- 
tions des  jurés.  Cette  induction  ne  serait  pas  toujours  vraie; 
elle  est  contredite  par  les  dernières  dispositions  de  Tart.  468 
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du  C.P.  Je  suppose  qu'un  individu  soit  poursuivi  pour  meur 
tre.  Il  est  reconnu  coupable,  mais  le  jury  a  admis  en  sa  fa- 
veur l'excuse  atténuante  de  provocation.  Le  fait  n*est  plus 
punissable  que  d'une  peine  correctionnelle.  Cependant  nous 
sommes  toujours  en  matière  criminelle;  car.d'après  nous,rex- 
cuse,  en  transformant  la  nature  de  la  peine,  n'a  pas  tranformé 
la  nature  de  l'infraction  ;  l'excuse  n'a  trait  qu'à  la  criminalité 
subjective.  La  Cour  de  cassation  est  de  notre  avis  sur  ce 
point;  nous  sommes  toujours  en  matière  criminelle.  (Ca^^.  17 
janvier  1833.  Sir.  33. 1.  143).  Malgé  cela,  elle  ne  reconnaît 
plus  au  jury  le  droit  de  statuer  sur  les  circonstances  atté- 
nuantes ;  ce  droit  appartient  &  la  Cour  d'assises.  Pour  que  le 
jury  soit  compétent  en  matière  criminelle  pour  se  prononcer 
sur  les  circonstances  atténuantes ,  il  faut  que  la  peine  soit 
afflictive  ou  infamante.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  suprême, 
dans  un  arrêt  en  date  du  19  avril  1844.  Un  individu  poursuivi 
I)our  meurtre  avait  été  déclaré  coupable  parle  jury,  mais 
l'excuse  de  provocation  avait  été  admise.  De  plus,  les  jurés 
avaient  déclaré  qu'il  existait  des  circonstances  atténuantes  en 
sa  faveur.  Malgré  cette  déclaration  de  circonstancesatténuan 
tes,laCourravaitcondamnéaumaximumderemprisonnement 
prononcé  par  Fart.  326,  c'est  à-dire  qu'elle  n'avait  tenu  aucun 
compte  de  la  déclaration  de  circonstances  atténuantes.L'arrêt 
de  la  Cour  d'assises  fut  déféré  à  la  Cour  de  cassation  qui 
rejeta  le  pourvoi,  en  se  fondant  sur  les  motifs  suivants  : 
«  Attendu  que  le  fait  d'excuse  par  provocation  ayant  été  dé- 
claré constant  par  le  jury,  il  n  y  avait  lieu,  aux  termes  de 
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Tart,  886  du  C.  P.,  d'appliquer  à  l'accusé  que  la  peine  correc- 
tion nelle  de  l'emprisonnement;  attendu  que  les  effets  de  Texis- 
tence  des  circonstances  atténuantes  sur  la  quotité  de  la  durée 
de  l'emprisonnement  sont  abandonnés  parle  dernier  numéro 
de  l'art*  463  du  C  P.  à  l'appréciation  des  tribunaux,  et  que 
leur  décision  à  cet  égard  ne  peut  donner  ouverture  i  cassation 
{Arrêt  de  la  C.  cass.  30  juin  1867,  Sir.  68.  1.  140).  Cet  arrêt 
a  appliqué  les  véritables  principes  de  la  matière.  Lorsque  le 
jury,  après  avoir  déclaré  qu'il  y  a  excuse  atténuante  de  pro- 
vocation, a  admis  des  circonstances  atténuantes»  cette  décla- 
ration du  jury  quant  aux  circonstances  atténuantes  est  enta- 
chée d'excès  de  pouvoir,  et,  sans  vicier  le  verdict  relatif  au 
fait  principal  qui  demeurera  acquis,  elle  ne  liera  pas  la  Cour 
d'assises.  Ce  n'est  qu'à  l'égard  des  peines  afflictives  et  infa- 
mantes, que  les  sept  premiers  paragraphes  de  l'art.  468  du  G 
P.  ordonnent  des  réductions  en  conséquence  des  réponses  du 
jury. 

Mais  la  Cour  de  cassation,  qui  admet  ces  principes  pour 
l'excuse  atténuante  de  provocation,  les  rejette  pour  l'excuse 
atténuante  résultant  de  la  minorité  de  seize  ans.  Dans  l'hypo- 
thèse où  un  mineur  de  seize  ans  est  traduit  en  Cour  d'assises, 
par  application  de  l'art.  68  du  C.  P.,  elle  admet  que  la  décla- 
ration des  circonstances  atténuantes  rentre  dans  la  compé- 
tence du  jury. Sa  jurisprudence  n'a  jamais  varié  sur  ce  point. 
Cela  provient  de  ce  que  la  Cour  de  cassation  admet  qu'au 
cas  de  concours  de  l'excuse  atténuante  résultant  de  la  mino- 
rité de  seize  ans  avec  des  circonstances  atténuantes,  c'est 
l'atténuation  résultant  des  circonstances  atténuantes  qui  doit 
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être  appliquée  lapremière;  elle  prétend  que  les  circonstances 
atténuantes  doivent  produire  leur  eflfet  avant  l'excuse  de  mi- 
norité. C'est  de  la  peine  telle  que  Taurait  subie  un  majeur, 
mais  atténuée  par  les  circonstances  atténuantes,qu*il  faut  par- 
tir pour  obtenir  l'atténuation  exigée  par  la  loi  au  cas  de  mi- 
norité de  seize  ans.  Or,  cette  peine,  telle  que  l'aurait  subie  uu 
majeur,  et  qui  doit  tout  d'abord  être  atténuée  par  le»  circons- 
tances atténuances,est  une  peine  afflective  et  infamante.Il  est 
donc  tout  naturel  que  la  Cour  de  cassation,  dans  ce  cas,  recon- 
naisse au  jury  le  droit  de  statuer  sur  ces  circonstances  atté- 
nuantes. Au  contraire,au  cas  d'excuse  atténuante  résultant  de 
la  provocation,  la  Cour  de  cassation  admet,comme  on  a  pu  le 
voir  dans  l'arrêt  rapporté  plus  haut,  que  l'atténuation  résul- 
tant de  l'excuse  doit  être  appliquée  avant  celle  résultant  des 
circonstances  atténuantes.  L'atténuation  provenant  des  cir- 
constances atténuantes  porte  alors  sur  une  peine  correction- 
nelle,  et  c'est  pour  cela  que  le  jury  n'est  plus  compétent  pour 
déclarer  des  circonstances  atténuantes.  Nous  démontrerons 
plus  tard  que  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  été  logique,  en 
n'admettant  pas  la  même  solution  au  cas  de  concours  de  l'ex- 
cuse atténuante  résultant  delà  minorité  de  seize  ans  avec  les 
circonstances  atténuantes,  qu'au  cas  de  concours  de  l'excuse 
atténuante  de  provocation  avec  ces  mêmes  circonstances  at- 
ténuantes. Aussi  pour  nous,  dans  le  premier  cas  comme  dans 
le  second,  c'est  à  la  Cour  et  non  plus  au  jury  &  constater  les 
circonstances  atténuantes  pouvant  exister  dans  la  cause. 
Jusqu'ici,  nous  avonstoujours  supposé  que  le  fait  poursuivi 
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devant  la  Cour  d'assises  était  un  crime  ;  mais  il  est  des  cas 
exceptionnels,  où  cette  infraction  ne  constitue  plus  qu'un 
simple  délit.  Tout  d'abord,  il  peut  arriver  qu'un  fait,  qualifié 
crime  par  la  Chambre  des  accusations  et  renvoyé  devant  la 
Cour  d'assises,  ait  été  dépouillé  par  le  jury  des  circonstan- 
ces qui  en  faisaient  un  crime.  En  un  mot,  le  jury  a  fait  par 
son  verdict  dégénérer  ce  crime  en  simple  délit  ;  ce  môme 
jury  est-il  toujours  compétent  pour  déclarer  des  circonstan- 
ces atténuantes  ?  Je  suppose,par  exemple,  un  individu  traduit 
devant  la  Cour  d'assises  pour  vol  qualifié.  Le  jury  déclare 
l'accusé  coupable  du  vol,  mais  il  a  écarté  les  circonstances 
aggravantes  d'escalade  et  d'effraction.  Ce  vol  n'est  plus  qu'un 
vol  simple,  un  simple  délit  correctionnel.  Ce  fait  aurait  dû 
être  régulièrement  porté  devant  le  tribunal  correctionnel  ; 
en  droit  strict,  la  Cour  d'assises  devrait  se  déclarer  incom- 
pétente ;  mais  comme  elle  a  la  plénitude  de  juridiction,  elle 
demeura  compétente.  Dans  ce  cas,  la  Cour  d'assises  remplace 
le  tribunal  correctionnel  ;  c'est  donc  à  elle  qu'il  appar- 
tient de  statuer  sur  les  circonstances  atténuantes.  Cette 
solution  est  d'ailleurs  confirmée  par  les  textes.  L'art. 
841  nous  dit  que  le  jury  est  appelé  à  se  prononcer  sur 
les  circonstances  atténuantes,  «  en  toute  matière  cri- 
minelle »;  or,  nous  ne  sommes  plus  ici  en  matière 
criminelle.  Enfin,  la  discussion  de  la  loi  de  1832  nous 
enlève  tous  les  doutes  possibles.  M.  de  Podenas  avait 
voulu  rendre  le  jury  compétent  pour  constater  lescirconstan- 
ces  atténuantes  dans  tous  les  faits  qui  lui  seraient  soumis.  Il 
avait  proposé  de  substituter  aux  expressions  «  en  toute  ma- 


Digitized  by  VjOOQIC 


^  178  - 

tière  criminelle  »^  que  Ton  rencontre  dans  Tart.  341  du  Codé 
d'Inst.  crim.,  cette  formule  beaucoup  plus  compréhensive: 
nDans  toutes  matières  soumises  au  jury... yy  Cette  proposition 
fut  rejetée.sur  les  observations  suivantes  du  Rapporteur  :  «Le 
système  des  circonstances  atténuantes,  dit-il,  ne  peut  se  com- 
biner qu'avec  un  système  de  gradation  des  peines;  or, en  ma- 
tière de  délit,  il  n'y  a  pas  d'échelle  de  peines  graduées.  Je 
suppose  en  effet  que  le  délit  doive  entraîner  une  peine  de  un 
an  à  cinq  ans  de  prison.  Si  le  jury  admet  des  circonstances 
atténuantes,  il  faudra  nécessairement  descendre  aux  peines 
de  simple  police,  c'est-à-dire  à  cinq  jours  de  prison.  Dès  lors 
Tart.  463  serait  totalement  écarté,  car  dans  la  législation 
actuelle,  les  juges  peuvent  réduire  lespeines,  maisen  restant, 
s'ils  le  jugent  convenable,  dans  les  limites  des  peines  correc- 
tionnelles »  (1). 

Faisons  remarquer  que  ces  observations  fournies  par  le 
rapporteur  pour  le  cas  où  le  crime  a  dégénéré  en  délit,  s'ap- 
pliquent de  tous  points  au  cas  examiné  précédemment,  où, 
sans  que  la  nature  de  l'infraction  soit  changée,  la  peine  cri- 
minelle a  dégénéré  en  peine  correctionnelle  par  suite  d'une 
excuse  atténuante.  Les  raisons  qui  empêchent  le  jury  de  sta- 
tuer sur  les  circonstances  atténuantes,  sont  les  mômes  dans 
les  deux  cas.  Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  les  peines  à 
appliquer  sont  Temprisonnement  et  Tàmende.  Or,  l'art.  463 
in  fine  nous  dit  que,  dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  l'empri- 
sonnement et  celle  de  l'amende  sont  prononcées  par  le  C.  p., 

I.  Moniteur  du  8  décembre  1831. 
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si  les  circonstances  sont  atténuantes,  les  juges  sont  «  autori- 
sés ^t  réduire  la  peine.  Permettre  au  jury  de  déclarer  des 
circonstances  atténuantes  dans  ces  deux  hypothèses,  serait 
donc  lui  donner  uq  pouvoir  inutile,  puisque  la  Cour,  chargée 
d'appliquer  la  peine,  ne  serait  pas  forcée  de  tenir  compte  de 
cette  déclaration. 

Enfin,  il  est  certains  délits  correctionMts  qui,  en  raison  de 
leur  nature  toute  particulière,  ont  été  dans  piresque  toutes 
les  législations  enlevés  à  la  compétence  des  tribunaux  cor- 
rectionnels, pour  être  soumis  à  Tappréciation  du  jury  :  ces 
délits,  sont  les  délits  de  Presse.  La  loi  du  29  juillet  1881,  re- 
produisant en  cela  le  système  des  lois  du  16  mai  1819,  du 
8  octobre  1830,  du  27  juillet  1849,  du  15  avril  1871,  pose  en 
principe,  dans  son  art.  45,  que  les  délits  de  presse  seront  dé- 
férés A  la  Cour  d'assises;  cet  article  n'admet  d'exceptions  que 
pour  certains  délits  énumérés  limitativement.  De  plus,  nous 
savons  que  l'art  64  de  la  même  loi  déclare  formellement  que 
«  l'art.  463  est  applicable  à  tous  les  cas  prévus  par  la  présente 
loi.  »  Dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  où  un   délit  de 
presse  est  déféré  à  la  Cour  d'assises,  qui,  du  jury  ou  de  la 
Cour,  est  compétent  pour  se  prononcer  sur  les  circonstances 
atténuantes  pouvant  se  rencontrer  dans  la  cause?  La  loi  de 
1881  est  absolument  muette  sur  ce  point.  La  peine  étant  cor- 
rectionnelle, la  peine  étant  celle  de  l'emprisonnement  ou  de 
l'amende,  si  on  ne  consultait  que  les  principes,  on  devrait 
décider  que  c'est  à  la  Cour  à  statuer  sur  les  circonstances 
atténuantes.  Mais  telle  n'a  certainement  pas  été  l'intention 
du  législateur  de  1881.  Rien  n'indique  qu'il  ait  voulu  déroger 
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aux  traditions  sur  ce  point.  Or,  depuis  la  Constitution  de 
1848,  toutes  les  lois  sur  la  presse  qui  ont  déféré  les  délits  de 
presse  au  jury,  lui  ont  en  môme  temps  donné  expressément 
le  droit  de  statuer  sur  les  circonstances  atténuantes.  La  loi 
du  15  avril  1871,  abrogeant  le  décret  du  17  février  1852  qui 
avait  attribué  la  compétence  des  délits  de  presse  aux  tribu- 
naux correctionnels,  et  remettant  en  vigueur  Fart.  28  de  la 
loi  du  27  avril  1829,  accordait  au  jury  le  droit  de  se  pronon- 
cer sur  les  circonstances  atténuantes.  La  loi  du  19  décembre 
1876  n'avait  rien  changé  à  ces  principes  :  elle  n'avait  pour 
but  que  d'enlever  certains  délits  à  la  compétence  des  Cours 
d'assises,  pour  les  déférer  aux  tribunaux  correctionnels.  Le 
législateur  de  1881  n'a  jamais  eu  l'intention  d'enlever  au  jury 
le  pouvoir  que  lui  accordaient  les  lois  antérieures,  lois  qui 
étaient  d'ailleurs  beaucoup  moins  libérales  sur  tous  les  autres 
point8«Le  législateur  n'a  certainement  pas  voulu  remonter  en 
arrière  de  plus  de  quarante  ans,  et  en  revenir  au  système  qui 
existait  avant  la  loi  de  1848.  D'ailleurs,  dans  tous  les  docu- 
ments parlementaires,  le  droit  du  jury  en  matière  de  circons- 
tances atténuantes  est  toujours  supposé.  Ce  droit  a  été  mani- 
festement reconnu  par  le  Rapporteur,  dans  une  réponse  faite 
à  un  amendement  présenté  par  M.  Durand.  L'art.  64  in  fine  a, 
introduit  une  dérogation  aux  principes  des  circonstances 
atténuantes  en  matière  correctionnelle,  dérogation  qui  d'ail- 
leurs était  consacrée  dans  les  lois  antérieures  sur  la  presse, 
(lois  de  1849,  de  1871,  de  1875).  Il  décide  que  lorsque  des  cir- 
constances atténuantes  auront  été  déclarées,  «  la  peine  pro- 
noncée ne  pourra  excéder  la  moitié  de  celle  édictée  par  la 
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loî.  »  M.  Durand  avait  demandé  Tabrogation  de  cette  partie 
de  Fart.  64,  comme  contraire  aux  principes  généraux  sur  les 
circonstances  atténuantes.  Le  rapporteur  lui  répondit  que 
cette  dérogation  était  faite  en  faveur  de  la  liberté.  «  Si  le 
jury,  dit-il,  a  admis  les  circonstances  atténuantes,  il  a  voulu 
par  cela  même  que  la  peine  fût  modérée.  «  Le  rapporteur  re- 
connaissait donc  au jwr*y  le  droit  de  statuer  sur  les  circons- 
tances atténuantes,  et  c'est  même  pour  lui  fournir  un  moyen 
de  faire  produire  des  eflfets  à  sa  déclaration,  que  le  législa- 
teur de  1881  a  décidé  que  la  peine  ne  pourra  pas,  en  ce  cas, 
excéder  la  moitié  de  celle  édictée  par  la  loi.  D'après  nous,  il 
faut  donc  suppléer  au  défaut  de  texte  de  Tart.  64  de  la  loi  de 
1881  ;  le  législateur  s'est  reporté  tacitement  aux  lois  anté- 
rieures, sur  le  point  qui  nous  occupe.  En  pratique  d'ailleurs, 
je  ne  sache  pas'que  cette  question  ait  jamais  fait  difficulté. 
Le  ministère  public  et  les  Cours  ont  toujours  reconnu  jus- 
qu'ici au  jury  la  faculté  d'accorder  les  circonstances  atté- 
nuantes. 

L'adoption  d'un  tel  système  met  à  néant  l'argument  tiré  de 
la  non  gradation  des  peines  correctionnelles,  qui  a  empêché 
le  législateur  de  1832  de  reconnaître  au  jury  le  droit  de  décla- 
rer des  circonstances  atténuantes  lorsque  la  peine  attachée  à 
l'infraction  qui  lui  est  soumise  est  correctionnelle.  Il  était 
bien  facile  au  législateur  de  1832  de  forcer  la  Cour  à  tenir 
compte,  dans  une  certaine  mesure,  de  la  déclaration  du  jury, 
sans'se  voir  pour  cela  obligée  de  descendre  aux  peines  de 
simple  police.  Il  n'avait  qu'à  décider  qu'après  un  verdict  du 
jury  admettant  des  circonstances  atténuantes  relativement  à 
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l'application  d'une  peine  correctionnelle,  la  peine  prononcée 
par  la  Cour  ne  pourrait  excéder  la  moitié  ou  le  quart  de  celle 
édictée  par  la  loi.  On  eût  ainsi  évité  une  anomalie  singulière, 
qui  existe  avec  le  système  de  la  loi  de  1882  au  cas  où  grâce  à 
la  réponse  du  jury  qui  a  écarté  les  circonstances  aggra- 
vantes ou  qui  a  admis  une  excuse  atténuante,  la  peine  crimi- 
nelle a  dégénéré  en  peine  correctionnelle.  En  effet,  dans  ce 
cas,  on  soumet  à  deux  autorités  différentes  l'appréciation  des 
circonstances  constitutives  de  la  culpabilité  du  prévenu  : 
d'abord  au  jury,  chargé  de  prononcer  sur  le  fait  principal,  et 
ensuite  à  la  Cour,  pour  l'appréciation  du  même  fait  sous  le 
rapport  des  circonstances  atténuantes.  Ce  partage  est  cho- 
quant, il  est  môme  blessant  pour  le  jury.  Lorsque  les  jurés 
disent  :  «  L'accusé  est  coupable  d'un  vol  simple,  d'un  vol 
commis  sans  circonstances  aggravantes  »,  la  Cour  répond 
sans  discuter  :  «  C'est  vrai,  je  m'incline.  »  Au  contraire,  lors- 
qu'ils ajoutent  :  «  Il  y  a  des  circonstances  atténuantes  en  fa- 
veur de  l'accusé  »,  la  Cour  leur  répond  :  «  C'est  là  une  chose 
que  je  ne  vous  demande  point,  et  sur  laquelle  votre  décision 
est  inutile.  C'est  moi,  moi  seule,  qui  suis  capable  d'apprécier 
ce  fait.  »  Les  jurés  peuvent  donc  avoir  à  la  fois  raison  et 
tort  dans  une  même  affaire.  Il  y  a  là  une  contradiction  qui, 
d'après  nous,  appelle  une  réforme  du  législateur  (i). 

Section  II.  —  Comment  sont  constatées  les  circonstances 

atténuantes? 

Dans  un  premier  paragraphe,  nous  allons  étudier  com- 

1.  M.  Lëreillé,  à  son  Cours.  12 
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ment  sont  constatées  les  circonstances  atténuantes  devant  la 
Cour  d'assises,  dans  un  deuxième  paragraphe,  nous  dirons 
quelques  mots  sur  la  façon  dont  sont  constatées  les  circons* 
tances  atténuantes  devant  les  tribunaux  correctionnels  et 
les  tribunaux  de  simple  police. 

§  1.  —  Comment  sont  conttatées  les  circonstances  atténiuintes  devant 
la  Cour  d*assises  î 

Comme  nous  nous  trouvons  là  en  présence  de  deux  puis- 
sances rivales,  la  Cour  et  le  jury,  la  loi  a  pris  la  peine  de  dé- 
crire minutieusement  leurs  pouvoirs  respectifs  en  matière  de 
déclaration  des  circonstances  atténuantes,  afin  d'empôcher 
les  empiétements  qui,  sans  cela,  se  seraient  produits  fatale- 
ment. L*art.  341  du  Code  dlnst.  crim.  nous  dit  tout  d'abord, 
nous  le  savons  déjà,  qu'<cen  toute  matière  criminelle,  même 
en  cas  de  récidive,  le  Président,  après  avoir  posé  les  ques- 
tions résultant  de  Tacte  d'accusation  et  des  débats,  avertit^ 
à  peine  de  nullité,  le  jury  que,  s'il  pense  à  la  majorité  qu'il 
existe  en  faveur  d'un  ou  de  plusieurs  accusés  Reconnus  cou^ 
pables  des  circonstances  atténuantes,  il  doit  en  faire  la  men- 
tion en  ces  termes  :  «  A  la  majorité,  il  y  a  des  circonstances 
atténuantes  en  faveur  de  Taccusé.  »  Toutes  les  fois  que  le 
fait  soumis  à  l'appréciation  du  jury  est  qualifié  crime,  le  Pré- 
sident doit  donc,  à  peine  de  nullité,  avertir  le  jury  qu'il  peut 
déclarer  des  circonstances  atténuantes.  Mais  nous  avons  vu 
dans  la  section  précédente  que  lorsque  le  jury,par  sa  réponse 
sur  le  fait  principal,  a  réduit  la  peine  à  une  simple  peine 
correctionnelle,  il  perd  le  pouvoir  de  déclarer  qu'il  existe 
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des  circonstances  atténuanteit  en  favear  de  l'accusé.  Enfin,  en 
matière  de  délits  de  presse,  ceux  qui  admettent  que  le  jury- 
est  compétent  pour  statuer  sur  les  circonstances  atténuantes, 
doivent  aussi  décider,  semble-t-il,  par  argument  d'analo- 
gie tiré  de  Fart.  341,  que  le  président  doit,  à  peine  de  nul- 
lité, donner  aux  jurés  Tavertissement  prescrit  par  Tart. 
341. 

Dans  tous  les  cas,  remarquons  que  les  circonstances  atté- 
nuantes ne  font  point  l'objet  d'une  question  spéciale  posée  au 
jury.  La  loi  exige  simplement  que  le  président  avertisse  le 
jury  qu'il  lui  appartient  d'accorder  ce  bénéfice  à  l'accusé. 
Pourquoi  le  jury  n'est-il  pas  interrogé  directement  sur  l'exis- 
tence des  circonstances  atténuantes,  comme  il  l'est  sur  l'exis- 
tence du  crime*  sur  les  circonstances  aggravantes  et  sur  les 
excuses  atténuantes?  Quelle  est  la  raison  de  cette  différence, 
bizarre  au  premier  abord  ? 

Certains  commentateurs  prétendent  que  c'est  dans  l'intérêt 
de  l'accusé  qu'une  question  spéciale  n'est  pas  posée  au  jury, 
sur  l'existence  des  circonstances  atténuantes.  En  effet, dit-on« 
si  les  jurés  résolvaient  négativement  la  question  des  circons- 
tances atténuantes,  et  que  le  chef  du  jury  lût  le  verdict  sui- 
vant :  *  L'accusé  est-il  coupable  ?  —  Oui.  —  Y  a-t-il  en  sa  fa- 
veur des  circonstances  atténuantes?  —  Non  »,  on  attirerait 
l'attention  du  président  et  des  juges  composant  la  Ck)ar  sur 
ce  point,  qu'il  n'y  a  pas  de  circonstances  atténuantes  ;  on  les 
inviterait  pour  ainsi  dire  à  se  montrer  plus  sévères  et  à 
châtier  plus  durement  le  coupable.  ^  Cette  explication  nous 
semble  bien  difficile  à  admettre.  Le  silence  du  chef  du 
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jury  équivaut  absolument  à  un  refus  formel  des  circonstan- 
ces atténuantes.  Le  chef  du  jury  lit  sa  réponse  à  la  première 
question,  il  lit  sa  réponse  &  la  deuxième  question,  puis,  s'il 
n'admet  pas  de  circonstances  atténuantes,  il  se  tait  :  que 
veut  dire  ce  silence  pour  les  magistrats  ?  Qu'il  n'y  a  pas  de 
circonstances  atténuantes  dans  la  cause,  apparemment.  La 
déclaration  du  jury  est  muette  au  lieu  d'être  faite  à  haute 
voix,  mais  elle  est  tout  aussi  expressive  pour  les  magis- 
trats. 

Et  d'ailleurs,  la  question  des  circonstances  atténuantes 
n'est-elle  pas  en  réalité  posée  au  jury  ?  Il  est  vrai  qu'elle  n'est 
pas  posée  par  écrit,  mais  le  Président,  avant  de  remettre  aux 
jurés  la  feuille  portant  les  questions  qu'ils  auront  à  résoudre, 
après  avoir  lu  ces  questions,  doit  ajouter  :  i^Vous  aurez  aussi 
à  votes  poser  la  question  des  circonstances  atténuantes,  » 
De  plus,  en  tête  de  la  feuille  se  trouvent  imprimées  quelques 
lignes  indiquant  au  jury  les  règles  qu'il  doit  suivre.Parmi  ces 
règles,  se  trouve  celle-ci  .a  Le  jury  devra  se  poser  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  ou  non  des  circonstances  atténuantes.  » 
Enfin,  la  feuille  remise  au  jury  est  divisée  en  trois  colonnes, 
l'une  porte  en  tête  et  imprimés,  ces  mots  :  c  Circonstances 
atténuantes. 1^  De  sorte  que,  si  la  question  n'est  pas  posée  par 
écrit,  en  réalité,  elle  est  posée  quand  même  par  trois  fois  : 
une  fois  par  la  bouche  du  Président,  et  deux  fois  en  imprimé 
sur  la  feuille  remise  au  jury. 

Mais  alors  pourquoi  le  législateur  de  1833  n'a-t-il  pas  voulu 
que  cette  question  sur  les  circonstances  atténuantes  fût  posée 
par  écrit,  spécialement,  comme  cela  a  lieu  pour  les  autres 
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questions  relatives  au  fait  principal,  aux  circonstances  ag- 
gravantes, et  aux  excuses?  Nous  croyons  que  le  but  du  légis- 
lateur a  été  tout  simplement  de  ne  point  provoquer  le  jury  à 
trouver  malgré  tout  une  circonstance  capable  d'atténuer  la 
peine.  Si  les  jurés  voyaient,  en  effet,  cette  question  écrite  sur 
la  feuille  qui  leur  est  présentée,  on  a  craint,  qu'obligés  de 
répondre  dans  un  sens  ou  dans  un  autre,  et  enclins  en  géné- 
ral à  se  montrer  indulgents,  ils  ne  cherchassent  à  découvrir 
des  circonstances  atténuantes  à  tout  prix,  là  môme  où  il  n'y 
en  aurait  point.  C'est  du  reste  le  motif  que  semble  avoir  don- 
né le  Rapporteur  de  la  loi  de  1832  à  la  Chambre  des  députés  : 
«  On  a  craint,  disait-il,  qu'en  interrogeant  Téquité  du  jury, 
on  ne  provoquât  sa  clémence.  On  a  voulu  lui  épargner  une 
réponse  pénible,  et  qu'il  suffît  de  son  silence  pour  confirmer 
la  rigueur  de  la  loi.  » 

La  position  d'une  question  serait  donc  une  infraction  qui 
vicierait  la  déclaration,  si  elle  était  relevée  par  le  ministère 
public  :  mais,  sur  le  seul  pourvoi  de  Taccusé,  elle  ne  peut  en- 
traîner qu'une  annulation  dans  l'intérêt  de  la  loi,  puisqu'il  ne 
peut,  d'après  nous,  en  résulter  à  son  égard  aucun  préjudice. 
{Cass.  17  avril  1832). 

Si  le  Président  avait  oublié  d'avertir  le  jury  qu'il  peut  dé- 
clarer des  circonstances  atténuantes,  la  Cour  de  cassation 
devrait  casser  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises.  Toutefois,  l'annula- 
tion prononcée  par  la  Cour  de  cassation  laisserait  subsister 
les  réponses  favorables  à  l'accusé  sur  les  autres  chefs  ;  le 
débat  ne  peut  s'engager  devant  une  nouvelle  Cour  d'assises 
que  sur  le  chef  qui  a  motivé  la  cassation,  malgré  le  silence  à 
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&  ce  si]jet  de  Tarrêt  de  la  Cour  suprême,  en  date  du  5  août 
1833. 

Lorsque  la  culpabilité  de  Taccusé  a  été  reconnue,  le  chef 
du  jury  doit  poser  verbalement  aux  jurés  la  question  de 
savoir  s'il  sont  d'avis  d'admettre  le  bénéfice  des  circonstances 
atténuantes  (Loi  du  13  mai  1836,  art.  1),  Lors  de  la  discus- 
sion de  la  loi  du  13  mai  1836,  le  Gouvernement  avait  proposé 
que  le  jury  ne  fût  appelé  à  délibérer  sur  les  circonstances  at- 
ténuantes, qu'autant  que  la  demande  en  aurait  été  faite  par 
un  ou  plusieurs  jurés.  Cette  restriction  n'a  pas  été  approuvée 
par  la  Commission;  elle  a  considéré  qu'un  juré  convaincu  qu'il 
existe  des  circonstances  atténuantes  pourrait  omettre  de  de- 
mander que  la  question  en  fût  soumise  au  vote  de  ses  collè- 
gues, ou  craindre,  en  le  réclamant,  de  trahir  sa  pensée  in- 
time. 

Le  législateur  de  1833  avait  exigé  une  majorité  de  plus  de 
sept  voix  pour  la  condamnation.  Malgré  les  observations  de 
M.  Faure,  qui  ne  voulait  pas  qu'on  exigeât  plus  que  la  majo- 
rité des  voix  dans  une  disposition  favorable  à  l'accusé,  on 
admit  aussi,  dans  la  crainte  de  voir  le  jury  abuser  de  son 
nouveau  pouvoir,  que  les  déclarations  de  circonstances  atté- 
nuantes ne  se  formeraient  qu'à  la  majorité  de  plus  de  sept 
voix.  En  1835,  le  législateur  n'exigea  plus  que  la  simple  ma- 
jorité pour  la  condamnation,  et  cela  dans  le  but  d'abaisser  le 
nombre  des  acquittements  forcément  très-grand  avec  un 
système  où  la  minorité  du  jury  l'emportait  sur  la  majorité. 
La  diminution  quant  au  nombre  de  voix  nécessaires  pour  la 
condamnation  entraîna  la  diminution  quant  au  nombre  de 
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Toîx  réqaises  pour  la  déclaration  des  circonstances  atténuan- 
tes. Il  est  difficile,  en  effet,  d'exiger  une  plus  forte  majorité 
pour  la  déclaration  toute  favorable  à  l'accusé  des  circons- 
tances atténuantes,  que  pour  la  condamnation.  De  plus,  dans 
le  cas  où  la  condamnation  résulte  d'une  majorité  de  sept  voix 
contre  cinq,  si  on  avait  exigé  quand  même  la  majorité  de  huit 
voix  pour  les  circonstances  atténuantes,  la  huitième  voix  eût 
été  insignifiante,  puisqu'elle  aurait  été  prise  parmi  les  cinq 
qui  s'étaient  prononcées  pour  la  non  culpabilité  et  qui,  à  plus 
forte  raison,  se  trouvaient  disposées  à  déclarer  des  cir- 
constances atténuantes.  La  loi  du  0  juin  1858,  qui  est  la 
dernière  sur  notre  matière,  a  exigé,  comme  celle  de  1835, 
la  majorité  des  voix  pour  la  déclaration  de  circonstances 
atténuantes.  Il  semblerait,  d'après  les  règles  de  la  logique, 
que  le  simple  partage  des  voix  dût  entraîner  déclaration 
des  circonstances  atténuantes,  comme  il  entraîne  en  faveur 
de  l'accusé  l'acquittement  ou  la  reconnaissance  d'une  ex- 
cuse atténuante.  C'est  simplement  en  vue  de  rendre  les 
déclarations  de  circonstances  atténuantes  moins  fré- 
quentes, que  le  législateur  de  1853  a  exigé  la  majorité  des 

voix. 

On  doit  à  la  loi  du  9  septembre  1835  une  autre  innovation. 
Elle  est  venue  introduire  pour  les  jurés  le  vote  au  scrutin  se- 
cret La  loi  a  c))nsacré  ce  principe,  afin  de  laisser  au  jury 
toute  indépendance,  afin  qu'aucune  crainte  ne  vînt  s'opposer 
à  la  libre  manifestation  de  leur  conviction  intime. 

Si  le  verdict  du  jury  constate  que  des  circonstances  atté- 
nuantes ont  été  accordées  4  i'iiccusé^  mais  sans  faire  mention 
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qu'elles  ont  été  admises  à  la  majorité,  cette  omission  consti- 
tue une  infraction  à  la  loi,  et  l'arrêt  doit  être  cassé,  mais  dans 
rintérêt  de  la  loi  seulement,  car  il  n'y  a  pas  eu  préjudice 
pour  l'accusé  (Cass.  19  déc.  1878).  Le  jury  qui  a  admis  des 
circonstances  atténuantes,  doit  donc  le  déclarer  de  la  manière 
suivante:  A  la  majorité,  il  existe  des  circonstances  atté- 
nuantes en  faveur  de  Vareuse.  »  Le  verdict  ne  doit  pas 
mentionner  le  nombre  des  voix  qui  se  sont  prononcées  pour 
cette  admission  ;  s'il  contenait  cette  mention,  la  Cour  de- 
vrait renvoyer  le  jury  dans  la  chambre  de  ses  délibéra- 
tions, pour  réformer  son  verdict. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  accusés  déclarés  coupables,  aux  ter- 
mes de  Fart.  !•'  de  la  loi  du  13  mai  1836,  le  jury  doit  voter  par 
scrutins  distincts  et  successifs  sur  les  circonstances  atténuan- 
tes. Il  suit  de  là  que  la  déclaration  du  jury  quant  aux  circons- 
tances atténuantes  doit  être  spéciale,  distincte,  et  personnelle 
pour  chaque  accfusé.  C'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  12  août  1880  {Bull  des  arrêts,  1880,  n®  163). 
Cet  arrêt  a  en  effet  jugé  que  la  déclaration  unique  et  collec- 
tive se  référant  à  deux  accusés,  même  en  les  désignant  nom- 
mément, était  viciée  de  nullité  c  parce  que  cette  déclara- 
tion unique  et  commune  aux  accusés  ne  fournissait  pas  la 
preuve  certaine  et  légale  que  les  prescriptions  des  articles 
1  et  3  de  la  loi  du  13  mai  1836,  exigeant  des  scrutins  distincts 
pour  chaque  accusé,  eussent  été  observés  par  le  jury.  «Mais 
toutefois,  l'annulation  de  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises  ne  peut 
être  prononcée  que  sur  le  pourvoi  du  procureur  général, 
dans  rintérêt  de  la  loi.  Les  accusés  sont  sans  intérêt,  et  par- 
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tant  sans  droit,  à  se  prévaloir.comme  moyen  de  cassation,  de 
rirrégularité  d'une  déclaration  collective,  dont  ils  ont  pro- 
fité individuellement.  C'est  encore  ce  que  décide  notre  arrêt 
de  la  Cour  souveraine  du  12  août  1880.  (Arrêts  des  29  janv. 
1863  Bull.  33,  p.  49  et  28  sept.  1865.  Bull.  186,  p.  314). 

Les  circonstances  atténuantes  constituent  un  bénéfice  per- 
sonnel à  celui  en  faveur  de  qui  elles  ont  été  déclarées  ;  elles 
peuvent  être  accordées  à  l'auteur  principal  et  refusées  au 
complice,  et  réciproquement,  (Jurisp.  gén.  Dalloz.  V«  Com- 
plice, 15,  20, 22). 

Lorsque  l'accusation  comprend  plusieurs  chefs,  les  jurés 
peuvent  s'expliquer  sur  les  circonstances  atténuantes,  ou  par 
une  déclaration  collective  sur  l'ensemble  de  ces  divers  chefs 
d'accusation,  ou  par  des  déclarations  successives  et  distinc- 
tes sur  chacun  des  faits.  Mais  s'ils  emploient  ce  dernier  pro- 
cédé, l'atténuation  de  peine  ne  s'appliquera  qu'aux  faits  à 
raison  desquels  les  circonstances  atténuantes  ont  été  admises. 
Lorsque  le  jury  reconnaît  l'existence  des  circonstances  atté- 
nuantes à  l'égard  d'un  seul  des  chefs  d'accusation  dirigés 
contre  un  accusé,  il  décide  par  cela  même,  implicitement, 
qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  de  l'étendre  aux  autres.  (Cass.  17 
sept.  1835,  —  iôaoût  1839.  —  30  déc.  1841.—  8 juin  18i3.  —22 
février  1846. 

§  2.  Comment  sont  constatées  les  circonstances  atténuan- 
tes devant  les  tribunaux  correctionnels  et  les  tribunaux  de 
simple  police. 

Ici,  pas  de  difficulté  possible;  lorsque  les  juges  veulent 
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faire  bénéficier  le  prévenu  des  circonstances  atténuantes,  ils 
n'ont  qu*à  déclarer  dans  le  jugement  qu'il  existe  des  circons- 
tances atténuantes,  c  Attendu  qu'il  existe  des  circonstances 
atténuantes  »,  disent  les  juges.  Toutefois  le  tribunal  doit  bien 
spécifier  que  les  circonstances  sont  atténuantes  ;  il  ne  suffi- 
rait pas,  pour  légitimer  la  réduction  de  peine,  de  déclarer 
soit  que  les  coupables  se  sont  montrés  repentants  {C<i$s.  18 
mai  1849  n«  10),  soit  qu'il  y  a  lieu  d'espérer  qu'à  l'avenir  ils 
se  conformeront  à  la  loi.  (Cass.  9  sept.  1841  n*273.) 

Observation  générale. 

Nous  avons  vu,  au  commencement  de  cette  étude,  que  les 
circonstances  atténuantes  étant  illimitées,  le  jury  ou  les  juges 
jouissaient  d'une  liberté  complète  d'appréciation,  pour  déci- 
der s'il  y  avait  des  circonstances  atténuantes  dans  la  cause 
qui  leur  était  soumise.  Des  détails  que  nous  venons  de  fournir 
sur  la  façon  dont  sont  constatées  les  circonstances  atténuan- 
tes, il  résulte  que  les  jurés  ou  les  juges  possèdei>t;  non  seu- 
lement la  faculté  illimitée  d'atténuation,  mais  encore  la  fa- 
culté immotivée  d'atténuation.  Ils  n'ont  pas  besoin  d'indiquer 
dans  quels  éléments  de  l'affaire  ils  ont  puisé  les  circonstances 
atténuantes  qu'ils  déclarent. 

Certains  criminalistes  prétendent  que  c'est  là  un  vice  des 
plus  graves  dans  la  législation  des  circonstances  atténuantes. 
Ils  soutiennent  que  ce  vice  entraîne  l'abus  des  déclarations 
de  circonstances  atténuantes.  «  On  atténue  sans  motif,  parce 
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qu'on  n'est  pas  obligé  de  préciser  les  circonstances  atté- 
nuantes »  (1).  Nous  verrons  plus  tard  ce  qu'il  faut  en  croire 
de  cette  assertion  sur  Tabus  des  déclarations  de  circonstances 
atténuantes.  Puis  on  ajoute  que  «  c'est  un  principe  essentiel 
de  notre  droit  que  les  jugements  doivent  être  motivés.  L'o- 
bligation de  motiver  les  jugements  est  une  garantie  fonda- 
mentale  On  ne  songe  point  à  dispenser  le  juge  de  motiver 

une  condamnation,  pourquoi  ne  pas  donner  cette  garantie  à 
rintérêt  social,  quand  il  s'agit  de  faire  fléchir  les  rigueurs  de 
la  loi  »  (1). 

Remarquons  tout  d'abord  que  cette  dernière  considération 
n'est  d'aucune  valeur  pour  le  jury.  La  loi  n'exige  du  jury, 
pour  la  condamnation  ou  l'acquittement,  qu'un  oui  ou  un 
non,  sans  l'indication  des  motifs  de  sa  décision.  D'autre  part, 
le  plus  souvent  il  serait  bien  difficile  pour  des  jurés  de  dé- 
mêler, dans  une  impression  qui  résultera  fréquemment  de 
l'ensemble  de  Taftaire,  un  fait  précis  auquel  serait  attribué 
exclusivement  le  caractère  atténuant;  il  leur  serait  bien  diffi- 
cile de  s'accorder  sur  l'indication  de  ce  fait. 

Quant  à  obliger  les  juges  correctionnels  et  de  simple  po- 
lice, et  la  Cour,dans  les  cas  exceptionnels  où  elle  doit  statuer 
sur  les  circonstances  atténuantes,  à  préciser  le  fait  reconnu 
comme  atténuant,  c'est  là  une  mesure  de  suspicion  à  l'égard 
de  ces  magistrats,  qui  n'a  aucune  raison  d'être. 


i .  Discours  de  M.  de  Gaujal,  premier  avocat  général,  proaoncé  à  la 
rentrée  de  la  Cour  de  Paris,  1858,  p.  26. 
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11  me  semble  plus  digne  de  s'en  remettre  sur  ce  point  à  la 
conscience  des  jurés  et  des  magistrats,  puisqu'on  pareille 
matière  il  n'y  a  pas  de  règle  à  laquelle  on  puisse  se  ratta- 
cher pour  juger  s'ils  se  sont  trompés  ou  non.  Le  procédé  que 
Ton  a  proposé  aurait  d'ailleurs  l'inconvénient  d'encourager 
les  clauses  de  style  pour  éluder  les  difficultés.  Dans  les  pays 
où  il  a  été  admis,  on  a  vu  apparaître  de  véritables  manuels 
des  circonstances  atténiiantes,  où  la  pratique  a  fini  par  consa- 
crer un  certain  nombre  de  formules,  dont  les  termes  calculés 
à  dessein  sont  assez  vagues  pour  y  adapter  les  espèces  les 
plus  diverses. 

Enfin,  ce  qui  est  encore  plus  grave,  et  que  Ton  n'a  pas  vu, 
c'est  qu'avec  un  pareil  système,  cesserait  d'être  atteint  un 
des  buts  que  s'est  proposés  le  législateur  de  1832  en  admet- 
tant la  théorie  des  circonstances  atténuantes  :  nous  savons, 
en  effet,  que  le  jury  peut  déclarer  des  circonstances  atté- 
nuantes sans  qu'il  y  ait  en  réalité  dans  le  délit  aucun  fait 
atténuant,  par  cela  seul  qu'il  trouve  la  disposition  de  la  loi 
pénale  trop  rigoureuse.  Dans  ce  cas,  il  serait  bien  impossible 
aux  jurés  de  formuler,  dans  leur  verdict,  les  circonstances 
qui,  d'après  eux,  ont  atténué  la  culpabilité  de  l'accusé. 


Digitized  by  VjOOQIC 


CHAPITRE  IV 

EFFETS  DES  CIRCONSTANCES  ATTÉNUANTES. 

La  déclaration  des  circonstances  atténuantes  ne  change 
pas  la  nature  du  fait  incriminé,  elle  ne  change  pas  la  qualifi- 
cation légale  de  crime  ou  de  délit  qui  pouvait  lui  appartenir; 
elle  ne  produit  d'autre  effet  qu'un  adoucissement  dans  la 
peine.  Ces  principes  ont  été  proclamés  maintes  fois  par  la 
Cour  de  cassation  (Cass.  arrêts  du  20  ianvA93S.  Bull.  N*  238. 
— 11  avril  1839.  Bull.  N^  118.  —  28  août  1845.  Dalloz,  1845, 
1,  369.  —  30  mars  1863.  Dalloz,  1863, 1,  35). 

Ce  sont  les  art.  463  et  483  qui  nous  font  connaître  dans 
quelle  mesure  chaque  peine  se  trouve  réduite,  par  suite  de 
la  constatation  des  circonstances  atténuantes.  L'art.  463  ren- 
ferme  deux  parties  distinctes  :  dans  la  première,  il  nous 
montre  l'effet  produit  par  les  circonstances  atténuantes  sur 
les  peines  afflictives  et  infamantes  ;  dans  la  seconde,  l'effet 
produit  sur  les  peines  correctionnelles.  L'art.  483  est  relatif 
aux  peines  de  simple  police.  D'où,  la  division  toute  naturelle 
de  notre  chapitre  en  trois  sections,  consacrées,  la  première, 
à  l'étude  de  la  réduction  des  peines  criminelles;  la  deuxième, 
à  l'étude  de  la  réduction  des  peines  correctionnelles  ;  la  troi- 
sième, à  la  réduction  des  peines  de  simple  police. 
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Section  I.  —  Réduction  des  peines  criminelles. 

Si  on  lit  avec  attention  Tart.  463,  on  voit  que  la  loi,  pour 
Tapplication  des  circonstances  atténuantes  aux  peines  crimi- 
nelles, a  tenu  compte  de  la  distinction  fondamentale  de  ces 
peines,  en  peines  de  droit  commun  et  peines  politiques.  Elle 
n'a  pas  voulu  que,  par  l'efifet  d'une  déclaration  de  circonstan- 
ces atténuantes,  on  pût  passer  d'une  peine  de  droit  commun 
i  une  peine  politique  et  réciproquement.  Il  en  résulte  que 
pour  comprendre  l'art.  463  il  faut  se  reporter  à  la  double 
échelle  pénale,  en  observant  toutefois  que  le  législateur  a 
ajouté,  comme  échelon  commun  aux  deux  catégories  des 
peines  criminelles,  une  peine  nouvelle,  consistant  dans  les 
peines  correctionnelles  de  l'art.  401  du  C.  P.  Cette  peine 
nouvelle,  empruntée  à  l'art.  401,  consiste  dans  un  emprison- 
nement d'un  an  à  cinq  ans,  avec  pouvoir  pour  le  juge  d'y 
ajouter  une  amende  de  16  fr.â  500  fr., l'interdiction  des  droits 
mentionnés  en  l'art.  43,  pendant  cinq  ans  au  moins  et  dix  ans 
au  plus,  à  partir  du  jour  où  le  condamné  aura  subi  sa  peine, 
et  l'interdiction  de  séjour  (Loi  du  27  mai  1885),  pendant  le 
même  laps  de  temps  et  à  partir  de  la  même  époque. 

Lorsque  le  jury  a  déclaré  des  circonstances  atténuantes, 
et  que  la  peine  prévue  par  la  loi  est  une  peine  afflictive  et 
infamante,  cette  déclaration  produit  un  double  effet,  dont  l'un 
est  obligatoire,  et  l'autre  simplement  facultatif.  L'effet  né- 
cessaire, c'est  l'abaissement  de  la  peine  d'un  degré  :  l'effet 
facultatif,  c'est  le  droit  donné  à  la  Cour  d'abaisser  la  peine 
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d'an  deuxième  degré.  Telle  est  da  moins  la  règle  gêné- 
raie,  car  nous  verrons  plus  tard  qu'il  y  a  certaines  excep* 
tiens. 

La  Cour  jouit  donc  d'un  pouvoir  très  étendu  pour  modé- 
rer la  peine  suivant  les  circonstances  atténuantes  :  elle  peut 
aller  du  maximum  du  degré  inférieur  jusqu'au  minimum  du 
degré  subséquent.  Le  législateur  a  bien  fait  de  donner  à  la 
Cour  cette  latitude  dans  Tapplication  de  la  peine.  Le  jury  ne 
peut  donner  que  son  appréciation  générale  sur  le  fait  qui  lui 
est  soumis  ;  les  magistrats,  grâce  à  leur  expérience,  sauront 
choisir  avec  justesse  sur  cette  très  grande  échelle  la  peine 
qui  convient. 

Nous  allons  maintenant  étudier  les  applications  à  chacune 
des  peines  criminelles^  du  principe  que  nous  venons  de  po- 
ser, en  faisant  remarquer,  au  fur  et  i  mesure  qu'elles  se  pré- 
senteront, les  quelques  dérogations  qui  ont  été  apportées  à  la 
règle  générale. 

«  Si  la  peine  prononcée  par  la  loi  est  la  mort  y  la  Cour 
appliquera  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité  ou 
celle  des  travaux  forcés  à  temps.  » 

Cette  atténuation  est  la  plus  forte  que  le  législateur  ait 
laissée  au  pouvoir  des  juges.  «  Il  semble,  disent  MM.  Chau- 
veau  et  F.  Hélie,  qu'entre  la  peine  de  mort  et  une  peine  de 
cinq  ans,  il  existe  un  abîme  qui  impose  à  la  magistrature  de 
bien  graves  obligations.  » 

«  Si  la  peine  est  celle  de  la  déportation  dans  une  en- 
ceinte  fortifiée,  la  Cour  appliquera  celle  de  la  déportation 
simple  ou  de  la  détention  ;  mais  dans  les  cas  prévus  par 
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les  art  96  et  97,  la  peine  de  la  déportation  simple  sera 
seule  appliquée,  n 

La  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  est  la  peine  qui 
a  été  créée  en  1850  pour  remplacer  en  matière  politique  la 
peine  de  mort  abolie  par  le  décret  du  26  février  1848  et  par 
l'art.  5  de  la  Constitution  du  4  novembre  suivant.  Sous  Tem- 
pire  de  la  loi  de  1832,  la  peine  de  mort  en  matière  politique 
était  réduite  aussi,  en  cas  de  déclaration  de  circonstances 
atténuantes,  à  la  peine  de  la  déportation  ou  de  la  détention. 
Mais  Tart.  463  contenait,  comme  aujourd'hui,  une  dérogation 
à  la  règle  générale  pour  les  art.  96  et  97,  auxquels  s'ajoutait 
Tart.  86.  Pour  les  crimes  prévus  par  les  art.  96,  97  et  86,  la 
peine  de  mort,  au  cas  de  déclaration  de  circonstances  atté- 
nuantes, était  réduite  &  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpé- 
tuité ou  des  travaux  forcés  à  temps.  On  voyait  donc  ici  le  lé- 
gislateur transformer  une  peine  politique  en  une  peine  de 
droit  commun.  Cette  anomalie  a  disparu  depuis  la  loi  du 
8  juin  1850.  C'est  cette  loi  qui,  après  avoir  créé  dans  son 
art.  1  la  peine  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée, 
est  venue  décider,  dans  son  art.  2,  que  cette  peine,  au  cas  de 
circonstances  atténuantes,  serait  réduite  à  la  déportation 
simple  ou  à  la  détention,  mais  que  dans  les  cas  prévus  par  les 
art.  86, 96  et  97,  la  peine  de  la  déportation  simple  serait  seule 
appliquée.  La  loi  du  13  mai  1863,  qui  a  révisé  un  grand 
nombre  d'articles  du  C.  p.,  a  mis  fin  au  défaut  de  correction 
du  texte  de  l'art.  463;  elle  a  fait  passer  la  disposition  de  l'art.  2 
de  la  loi  du  8  juin  1860  dans  l'art.  463.  Mais,  comme  on  peut 
le  voir  en  lisant  notre  nouvel  article,  elle  a  supprimé  la  men- 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  198  — 
tion  de  l'art.  86  :  la  raison  en  est,  que  la  loi  du  10  juin  1868 
avait  rétabli  la  peine  de  mort  pour  le  crime  prévu  par  cet  ar- 
ticle ;  ce  crime  était  devenu  un  crime  de  droit  commun  (1). 

Il  résulte  donc  aujourd'hui  de  Fart.  463,  §  4,  que,  du  mo- 
ment où  les  juges  estimant  que  le  crime  qui  leur  est  soumis 
est  politique,  lui  appliquent  la  peine  de  la  déportation  dans 
une  enceinte  fortifiée,  l'atténuation  pour  cause  de  circonstan- 
ces atténuantes  s'opère  suivant  les  règles  du  droit  commun. 
Les  juges  descendent  forcément  d'un  degré,  et  facultative- 
ment de  deux  degrés,  sur  l'échelle  des  peines  politiques. 
Mais,  par  exception,  si  le  crime  politique  rentre  dans  les  pro- 
visions des  art.  96  et  97  du  G.  p.,  la  Cour  perd  son  droit  d'a- 
baisser la  peine  au  deuxième  degré  :  elle  ne  possède  plus  au- 
cune latitude  dans  l'application  de  la  peine;  elle  doit  pronon- 
cer la  déportation  simple  (2). 

«  jSt  la  peine  est  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité^  la 
Cour  appliquera  la  peine  des  travauœ  forcés  à  temps  ou 
celle  de  la  réclusion. 

^Si  la  peine  est  celle  de  la  déportation,  la  Cour  applique- 
ra la  peine  de  la  détention  ou  celle  du  bannissement. 

«  Si  la  peine  est  celle  des  travatcx  forcés  à  temps^  la  Cour 

1.  Depuis  Favènement  de  la  République  en  France,  Fart,  86  se  trouve 
sans  application. 

2.  L'avènement  du  régime  républicain  a  abrogé  Tart.  97  dans  plu- 
sieurs de  ses  dispositions.  Cet  article  réprime  un  simple  mode  d'exécu- 
tion des  art.  86, 87  et  91.  U  est  abrogé  en  tant  qu*U  se  réfère  aux  crimes 
de  Fart.  86  qui  ont  cessé  de  subsister.  (V.  la  note  précédente.)  Son 
abrogation  n*est  pas  moins  certaine  dans  sa  relation  avec  la  disposi- 
tion deVart.  87  qui  punit  Tattentat  dont  le  but  est  de  détruire  ou  de 

changer  Tordre  de  successibilité  au  trône. 

13 
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appliquera  la' Y^ii^'de'i(t^réehisio^  ou  les 4ispo&itiQnsnde  * 
Vltrt  4ùix  màs  toutefois  pouvoir  réduire  la  durée  d^em-^ 
prisonnementau^lessotésdeiietMems.y^ 

Ces  disposilions  ne  peuTent  donner  lieu  à  aucune  difficulté. 
Nous  feron^retnarquerwpendant,  que,  lorsque  lapçiije  ap- 
plicable est  celle  de3  travaux  forcées  k  temps,  si  la  Cour  d'as- 
sises yeut  joindre  son  indulgence  à  celle  du  jury,  et  abaisser 
la  peine  au  deuxiéime  degré>  elle  ne  peut  prononcer  la  peine 
de  la  dégnidatiQn  cîYique  ;  elle  doit  la  franchir  et  descendre 
axa  peinea  é^  rart.401.Le  législateur  n'a  pas  regardé  la  peine 
dbrla  dégmdaiioQ  civique  comme  UAe  pein^asse^  rép{:essive 
po^r  po«v^  l'emplacer  une  peine  ai^si  grave  qçe  les  tra- 
vaux, foreéa.  C'est  encore  cette  considération  de  la  gravité 
de  la.  pemç^es  travaux  forcée  qui  b,  conduit  le  législateur  à 
empêcher  la  Cour  de  pouvoir  réduire,  dans  ce  cas  Temprison- 
nëment  ôûfrreetionnel  de  Fart  401  au-dessus  de  deu^  ans. 

«  /^t  lApeine-est  oelledelarécl^siony  (ie  la  détention,  dn 
bannissement,  ou  de  la  dégradation  civique,  la  Cour  ap- 
pliquera les  disposiHonsde  tart40X  sans  toutefois  pouvoir 
réduire  la  durée  de  T emprisonnement  au-dessous  d'un  a^. 
Ce  paragraphe  contient  une  nouvelle  dérogation  au  principe 
général,  puisque  la  peine  ne  pourra  être  abaissée  que  d'un 
degré.  Nous  remarquerons  aussi  que  le  bannissement,comme 
la  dégradation  civique,  ne  compte  pas  dans  l'abaissement  des 
peines.  Lorsque  la  peine  applicable  est  la  détention,  la  Cour 
ne  peut  abaisser  la  peine  que  d'un  degré,  et  ce  degré  est  cons- 
titué par  les  peines  correctionnelles  de  Tart  401.  Cependant 
il  y  a  un  cas,  que  nous  avons  déjà  cité,  où,  exceptionnelle- 
ment, le  bannissement  forme  un  degré  :  c'est  le  cas,  où  ta 
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peii^  encœif  li^  éfemt  l%4épOTUUio<v  slmpl^^^  \%  Courabmsae 
la  peiae  de  4eu)L  degrés;  da»s  œtfe  hypothèse,  elle  doit  pro- 
noncer le  bannissement,  (art.  463.  5«). 

MM- Chauveau  et  F.Hélie  bous  disent  qu'une  Cour  d'as- 
sises, à  la  suite  d'un  verdict  accordant  des  circonstances  atté* 
nuantes,  avait  oru  pouvoir  se  borner  i  réduire  la  durée  mini- 
ma  de  la  réclusion,  au  lieu  de  prononcer  l'emprisonnement 
de  l'art.  401;  SUe  avait  condamné  l'accusé  &  la  peine  de  trois 
ans  de  réclusioQ.  C'était  une  méconnaissance  formelle  de  la 
loi^  qui,  dans  c^  cas,  ne  prononce  que  l'emprisonnement,  et 
^ui  d'ailleurs  ne  poriaet  jamais  4e  prononx^er  la  réclusion 
pour  moins  de  cinq  fu»nées.  Cet  a^rét  fut  cassé  par  la  Cour 
suprême,  le^ae  déo«  i835.  (Bull  iV«  473). 

Nou^trouvops  uoe  nouvelle  exception  aux  principes  gé- 
néraux, dan€  le  cas  où  la  peine  prévue  par  le  G,  P.  doit  être 
portée  au  maximum.  Le  législateur  a  admis  une  règle  spé- 
ciale lorsque  le  G*  P*  prononce  ainsi  le  maximum  de  la  peine 
criminelle^  Il  a  cru  qu'il  devait  se  montrer  plus  séyère  dans 
cette  bypotbès^:  il  {^laissé  é  la  Go^r  un  pouvoir  moindre  dana 
l'abaissement  de  la  peine,  et,  en  revanche,  il  lui  a  permis  de 
prononcer  une  peine  plu#  élevée.  La  Cour  ne  peut  descendre 
au-dessous  de  la  peine  qui  occupe  le  degré  immédiatement 
inférieur,  mais  d'autre  part,  elle  n'est  plus  contrainte  qu'é 
abaisser  la  peine  4  son  minimum.  En  un  oaot,  lorsque  la  loi 
pionouce  le  maximum  d'une  peine  temporaire,  le  minimum 
forme  le  premier  degré  de  l'atténuation,  et  la  peine  inférieure 
sert  de  deuxième  degré.  C'est  ce  que  nous  dit  l'art  468,  al*  8, 
c  Dans  leca^oùle^  Code  prononce  le  maannmm  d'une  peine 
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afflictive,  $Hl  existe  des  circonstances  atténuantes,  la  Cour 
appliquera  le  minimum  de  la  peine  ou  même  la  peine  in- 
férieure. 

Il  peut  résulter  de  ce  système  une  véritable  anomalie  :  Je 
suppose,  par  exemple,  qu'un  individu  soit  reconnu  coupable 
d'un  crime  entraînant  le  maximum  des  travaux  forcés,  c'est- 
à-dire  vingt  ans  ;  il  y  a  déclaration  de  circonstances  atté- 
nuantes. La  cour  d'assises  est  forcée,  par  la  déclaration  du 
jury,  d'abaisser  la  peine  au  minimum  des  travaux  forcés, 
c'est-à-dire  à  cinq  ans,  et  la  loi  lui  laisse  ensuite  la  faculté, 
en  supposant  qu'elle  trouve  cette  atténuation  insuffisante, 
d'appliquer  la  peine  inférieure,  c'est-à-dire,  dix  ans  de  réclu- 
sion. Or.  comme  les  peines  puisent  leur  rigueur  dans  leur 
durée  plus  que  dans  le  mode  de  leur  exécution,  il  s'ensuit 
qu'il  existe  une  véritable  contradiction  à  laisser  aux  juges 
la  faculté  d'augmenter  cette  durée  en  descendant  l'échelle 
de  réduction  établie  par  la  loi.  «  Il  aurait  fallu,  disent  MM. 
Chauveau  et  F.  Hélie,  que  la  cour  d'assises  ne  pût  pronon- 
cer, en  se  servant  de  ce  second  degré  d'atténuation,  que  le 
minimum  de  la  réclusion.  » 

Il  est  des  cas  où  se  présentent  des  difficultés  pour  l'appli- 
cation de  Part.  463  aux  peines  criminelles.  Je  suppose  qu'un 
vieillard  âgé  de  soixante  ans  accomplis  ait  été  déclaré  coupa- 
ble d'un  crime  puni  des  travaux  forcés  ;  l'art.  5  de  la  loi  du 
30  mai  1854,  dit  que  la  peine  des  travaux  forcés  ne  sera  pro- 
noncée contre  aucun  individu  âgé  de  soixante  ans  accomplis, 
qu'elle  sera  remplacée  par  la  peine  de  la  réclusion.  Si  le 
jury  a  admis  des  circonstances  atténuantes,  quelle  peine 
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deyra  être  réduite,  sera-ce  la  peine  des  travaux  forcés 
ou  la  peine  de  la  réclusion?  Ce  sera  sans  aucun  doute 
la  peine  qui  est  encourue,  c'est-à-dire  les  travaux  for- 
cés, et  non  pas  celle  qui  doit  être  exécutée.  C'est  ce  qu'a 
décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  7  janvier 
1858  (Bull,  n^  5).  Un  individu  âgé  de  plus  de  soixante  ans 
avait  été  déclaré  coupable  d'un  faux  en  écriture  publique.  Ce 
crime  emporte,  aux  termes  des  art.  145  et  146  du  Code,  la 
peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  Mais,  à  raison  de  son 
âge,  le  coupable  n'avait  été  condamné  qu'à  huit  années  de 
réclusion.  Il  se  pourvut  en  cassation,  prétendant  que  c'était 
cette  peine  qui  devait  servir  de  point  de  départ  à  la  réduc- 
tion de  peine  résultant  des  circonstances  atténuantes  que  le 
jury  avait  déclarées  en  sa  faveur,  et  que,  par  suite,  il  ne  pou- 
vait être  condamné  qu'à  l'emprisonnement.  Son  pourvoi  fut 
rejeté  sur  ce  motif  principal  que  la  loi  du  30  mai  1854  n'a- 
vait pas  eu  pour  but  de  changer  les  peines  encourues  par  les 
sexagénaires,  pour  les  crimes  par  eux  commis,  mais  seule- 
ment d'établir  dans  un  intérêt  d'humanité,  un  mode  d'exé- 
cution plus  doux,  relativement  à  ces  peines,  en  faveur  des 
individus  âgés  de  soixante  ans  accomplis. 

Nous  connaissons  l'effet  produit  par  une  déclaration  de  cir- 
constances atténuantes,  sur  les  peines  criminelles  principa- 
les ;  mais  la  loi  ajoute  encore  aux  peines  criminelles  qu'elle 
prononce,  à  litre  de  châtiment  nouveau,  des  peines  accessoi- 
res. Le  texte  de  l'art.  463  ne  parle  pas  de  ces  peines  acces- 
soires :  il  ne  s'explique  pas  sur  l'atténuation  de  ces  peines. 
Il  importe  cependant  beaucoup  de  rechercher  quels  sont,  à 
cet  égard,  les  pouvoirs  de  la  Cour  d'assises. 


Digitized  by  VjOOQLC 


—  198- 

'^^>ârmî  cespeîUfes  aôceôsorres,  les  tlnes'Sûtlt  aàôèésotrès  de 
plein  droit,  c'est-â-dire  que  le  juge  n'a  pas  besoin  de  les  pro- 
noncer pour  qu'elles  soient  encourues  :  les  autres  sont  com- 
plémentaires, c'est-à-dire  qu'elles  doivent  être  prononcées 
expressément  par  le  juge.  En  ce  qui  concerne  les  peines  ac- 
cessoires encourues  de  plein  droit,  elles  font  corps  avec  la 
peine  principale  à  laquelle  elles  sont  attachées.  Si  la  peine 
principale  est  prononcée,  elles  seront  nécessairement  encou- 
rues. Sous  prétexte  de  circonstances  atténuantes,  on  ne 
pourra  point  supprimer  les  peines  accessoires  de  Tinterdic- 
iibn  légale,  de  la  dégradation  civique,  ou  de  l'affichage  de 
l'arrêt  de  condamnation,  qui  Sont  attachées  aux  peines  af- 
flictlves  et  infamantes.  D'autre  part,  si  la  peine  principale 
dont  la  peiné  accessoire  est  la  conséquence,  n'est  pas  appli- 
<ïuée,  cette  peine  accessoire  ne  peut  pas  être  encourue.  Si 
donc  la  peine  perpétuelle  est  remplacée  par  la  peine  tempo- 
raire^ le  condamné  ne  sera  pas  frappé  de  la  double  incapacité 
de  la  loi  de  1854. 

Avant  la  loi  de  1874,  là  surveillance  de  la  haute  police  était 
uïie  peine  accessoire,  encourue  de  plein  droit  par  les  con- 
damnés à  des  peines  afflictives  temporaires.  La  Gour  ne  pou- 
vait point,  dans  ces  hypothèses,  s'appuyer  sur  une  déclara- 
tion de  circonstances  atténuantes,  pour  décider  que  la  sur- 
veillance ne  s'appliquerait  pas.  La  loi  de  1874  lui  a  conservé 
son  caractère  accessoire  pour  toutes  lés  peines  afflictives 
temporaires,  auxquelles  elle  a  ajouté  le  bannissement,  en  *e 
sens  qu'elle  est  encourue  de  plein  droit  toutes  les  fois  que 
les  peines  sont  prononcées  par  le  juge  ;  mais  la  loi  de  1874  est 
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venue  la  rendre  facultative,  c*eèl-â-dilrè  que  le  Jiigë  peut,  par 
une  déclaration  expresse,  décider  qiie  les  condariinês  n'y  se- 
ront pas  soumis  ;  le  juge  peut  encore,  s'il  le  préfère,  se  bor- 
ner à  en  diminuer  la  durée.  Depuis  1874,1e  condamné  peut 
donc,  dans  ces  hypothèses,  être  exonéré  en  tçut  t)û  eîi  par- 
tie, de  la  surveillance  delà  haute  policé, devenue  aujourd'hui 
Y  Interdiction  de  séjour  (JLoï  du  25  mai  18Ô5),  éâns  qu*îl  iSôit 
besoin  des  circonstances  atténuantes;  à  plus  forte  raison,  Bi 
le  jury  a  déclaré  qu'il  en  existait.  De  plus,  la  loi  de  1874,  daïïs 
son  art.  46,  §  2,  est  venue  consacrer  la  juf  îsprtidence  anté- 
rieure de  la  Cour  de  cassation,  et  décider  que  tout  îTldiviâii 
condamné  à  une  peine  perpétuelle  qui  obtiendra  coiûmutà- 
tion  ou  remise  de  sa  peine,  sera,  s'il  n'en  est  autrement  dé- 
cidé par  la  décision  gracieuse,  de  plein  droit  sous  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  pendant  vingt  ans.  Enfin,  dans  sot 
art.  48,  1 4,  elle  décide  que  le  condamné  â  une  peine  perpé- 
tuelle sera  obligatoirement,  au  cas  de  prescription,  sous  la 
surveillance  de  la  haute  police  pendant  vingt  ans.  En  vertu 
d'une  déclaration  de  circonstances  atténuantes,  la  Cour  ne 
pourrait  pas  décider  que  le  Condamné  à  une  peine  perpétuelle 
ne  serait  pas  soumis,  ku  cas  de  grâce,  à  la  surveillance  dé  la 
haute  policé.  De  même,  une  Cour  prononçant  une  peine  per- 
pétuelle par  contuïûâce,  et  àccordaût  des  cifcotistances  atté- 
nuantes, ne  pourrait  pas  décider  que  le  côntumax,  après  la 
prescription,  ne  serait  pas  soumis  4  la  surveillance. 

Les  ^Q\nB^  Mmplémentaires  qui  peuvent  être  ajoutées  aux 
peines  criminefles  sont  :  l'amende,  la  confiscation  spéciale  et 
rihterdictiôn  de  séjour.  Tout  tfabolrd,  il  9e  présenté  des  cas 
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où  la  loi  a  ajouté,  ponr  la  punition  de  certains  crimes,  une 
peine  d'amende  à  la  peine  afflictive  ou  infamante,  par  exem- 
ple aux  travaux  forcés^  à  la  réclusion  ou  à  la  dégradation  ci 
vique  (Voir  notamment  les  art.  164,  172, 174, 177, 181,  437, 
440  du  C.  P.).  Dans  tous  ces  cas,  l'amende  est  une  peine  com- 
plémentaire impérative;  pour  qu'elle  soit  encourue,  il  faut 
que  le  juge  l'ait  prononcée  expressément,  mais  il  est  obligé 
de  la  prononcer  ;  s'il  ne  la  prononçait  pas,  l'arrêt  devrait  être 
cassé.  Quel  sera,  dans  ces  hypothèses,  sur  cette  peine  de 
l'amende,  l'effet  des  circonstances  atténuantes  déclarées?  En 
vertu  des  circonstances  atténuantes,  le  juge  aura-t-ille  pou- 
voir soit  de  supprimer  cette  amende,  soit  de  la  réduire  au- 
dessous  du  minimum  fixé  par  la  loi  pour  le  crime  qu'il 
s'agit  de  punir  ?  Le  juge,  en  fait  d'atténuation  de  la  peine 
ordinaire  n'a  d'autre  pouvoir  que  celui  qu'un  texte  de  loi 
lui  confère.  Or,  l'art.  463  ne  dit  rien  de  Tamende.  Par  cela 
seul,  elle  n'est  pas  comprise  dans  le  pouvoir  exceptionnel 
d'atténuation  conféré  au  juge  au  cas  de  circonstances  atté- 
nuantes ;  elle  reste  dans  les  termes  de  la  disposition  pénale 
qui  l'a  édictée.  Telle  est  d'ailleurs  la  jurisprudence  de  la 
Cour  de  cassation.  Elle  a  admis  ces  principes  dans  un  arrêt 
en  date  du  28  septembre  1880  {Bull.  N^  185).  Un  individu 
avait  été  poursuivi  devant  la  Cour  d'appel  de  Pondichéry 
pour  crime  de  faux.  La  Cour,  en  vertu  des  circonstances  atté- 
nuantes, avait  cru  pouvoir  le  dispenser  de  l'amende  prévue 
par  l'art.  164  du  C.  P.  La  Cour  de  cassation  a  cassé  cet  arrêt. 
Bien  plus,  elle  a  même  décidé  que  cette  amende  devrait  être 
prononcée  même  au  cas  où  la  Cour,  en  vertu  d'une  déclara- 
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tion  de  circonstances  atténuantes,  aurait  réduit  la  peine  cri- 
minelle aux  peines  correctionnelles  de  Tart.  401.  C'est  ce 
qu'elle  a  décidé  dans  un  arrêt  en  date  du  36  décembre  1835, 
pour  le  crime  de  faux.  «  Attendu,  dit-elle,  que  la  disposition 
de  Tart.  164  est  générale  et  absolue,  que,  dans  tous  les  cas, 
ceux  qui  sont  déclarés  coupables  de  faux  et  condamnés 
comme  tels  sont  passibles  d'une  amende;  que  rabaissement 
de  la  peine  jusqu'à  un  simple  emprisonnement  en  vertu  de 
l'art.  463  du  G.  P.,  n'enlève  pas  au  fait  déclaré  constant  le 
caractère  de  faux  ;  qu'ainsi  l'amende  doit  toujours  être  pro- 
noncée ;  attendu  que  l'arrêt  attaqué,  en  prononçant  la  peine 
de  deux  ans  d'emprisonnement  contre  la  femme  Martichon, 
déclarée  par  le  jury  coupable  de  faux  en  écriture  authenti- 
que, mais  avec  des  circonstances  atténuantes,  ne  l'a  pas  con- 
damnée à  l'amende  ;  en  quoi  ledit  arrêt  a  fait  une  fausse  ap- 
plication de  l'art.  463  du  C.  P.,  et  violé  l'art.  164  du  même 
Code  ;  casse...  »  (Dalloz,  V«  Faux^  p.  612). 

La  cour  ne  pourrait  pas  non  plus,  en  vertu  d'une  déclara- 
tion de  circonstances  atténuantes,  réduire  l'amende  au-des- 
sous du  minimum  fixé  par  la  loi  :  la  jurisprudence  n'a  jamais 
varié  sur  ce  point. 

L'interdiction  de  séjour  est  aussi  quelquefois,  en  matière 
criminelle,  une  peine  accessoire  simplement  complémentaire. 
Mais,  dans  ces  hypothèses,  elle  est  impérative,  c'est  à  dire 
que  le  juge  doit  la  prononcer  pour  qu'elle  soit  encourue,  mais 
qu'il  est  obligé  de  la  prononcer.  L'article  49  nous  dit  que, 
«  devront  être  renvoyés  sous  la  même  surveillance  ceux 
qui  auront  été  condamnés  pour  crimes  (ou  délits)  qui  inté- 
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ressent  iâ  sûreté  ifiteHêfUreàU  ëôctêri&urè  de  VÊtàt.^  NôUs 
remarqueront  que  cet  artîclen'èîst  utile  que  pour  le  cas  où  le 
crime  intéressant  la.  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de  l'État, 
est  puni  de  la  peine  de  là  dégradation  civique,  ou  de  peines 
correctionnelles  par  suite  de  Tadmission  d'Une  excuse  atté- 
nuante. Quand  ce  crime  est  puni  des  autres  peines  crimi- 
nelles temporaires,  nous  savons  que  d'après  la  loi  de  1874  la 
surveillance  de  la  haute  police  est  encourue  de  plein  droit. 
Quoi  ^Ml  en  soit,  nous  croyoïais  que  cet  urticlei  a  été  modifié 
îfiQplicltement  par  la  loi  de  1874,  qui  a  donné  le  caractère  fti- 
<îultatif  à  la  surveillance  de  la  hîtute  poliice.  Depuis  cette  loi, 
nous  sommes  d'avis  que  dans  tous  les  cas  prévus  par  l'ar- 
tiole  49,  la  surveillance  est  devenue  facultative  et  que  le  Juge 
a  le  droit  d'écarter  la  surveillance.  S'il  a  ce  pouvoir  sahs  qu'il 
y  ait  déclaration  de  circonstances  atténuantes,  il  est  bien  cer- 
tain encore  ici  que,  à  fortiori,  il  te  possédera  lorsque  le  jury 
aura  admis  les  circonstances  atténuantes  <i). 

Quant  A  la  confiscation  spéciale,  qui,  4a.Tis  certains  cas, 
accompagne  les  peines  criminelles,  elle  ne  peut  être  suppri- 

1  n  est  des  cas  en  matière  criminelle,  où  la  surt^ittanoè  de  fai  haute 
police  est  prononoée  seule,  comine  peine  principale  (art,  100, 108, 138, 
U4,  213).  Dans  tous  ces  cas  elle  est  facultaUve  :  la  Cour  pourra  donc 
ne  pas  la  prononcer,  et  cela  qu^  y  ait  des  tirconMances  atténuantes, 
ou  non.  liais  une  déclaration  de  circonstances  atténuantes  ne  pourrlult 
pas  obliger  la  Cour  à  la  supprimer  ou  à  la  réduire.  En  effet,  Tart.  463 
n'^indique  pas  la  surveillanèe  de  la  haute  police  parmi  les  peines  cri- 
minelles qui  ^oivettt  être  réduites  en  vertu  des  ciroonstaaces  «tléiiuaii'> 
tes.  C'est  peut-être  le  seul  cas  où,  une  peine  criminelle  ét§nt  prononcé^ 
par  la  loi,  la  Cour  n*est  pas  obligée  de  tenit  compte  d'une  déclaration 
de  circonstances  atténuantes  émanant  du  Jury. 
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mée  en  vertu  d'une  dëclaxatioa  de  circonstances  atténuantes. 
£n  effet,  la  confiscation  est  une  mesure  d'ordre  destinée  à 
retirer  de  la  circulation  le  corps»  le  produit»  ou  l'instrument 
de  l'infraction.  Cette  peine,  affectant  plus  la  chose  que  la  per- 
,  sonne,  ne  peut  être  supprimée  à  raison  des  circonstances 
atténuantes^  qui  ont  surtout  pour  résultat  d'excuser  le  dé- 
linquant. 

SsoTiON  II  —  Réduction  des  peines  correctionnelles. 

Lorsque  la  peine  est  correctionnelle,  et  que  des  circonstances 
atténuantes  ont  été  déclarées,  rarticle  468  se  borne  à  ^tctori- 
semne  atténuation.  Ici  l'atténuation  n'est  plus  obligatoire  : 
elle  est  purement  facultative,  soit  pour  les  tribunaux  correc- 
tionnels saisis  de  la  poursuite  d'un  délit,  soit  pour  les  Cours 
d'assises,  dans  les  hypothèses  que  nons  connaissons  déjà  t>ù 
elles  sont  appelées  à  prononcer  des  peines  correctionnelles. 
Un  jugement  qui,  en  déchuranl  l'existence  de  circonstances 
atténuantes  en  faveur  du  prévenu,  ne  prononcerait  pas  une 
peine  inférieure  au  minimum  de  la  peine  légale  serait  donc 
inattaquable.  Les  juges  auraient  tout  simplement  exprimé 
inutilement  ces  circonstances  dans  leur  décision.  La  jurispru- 
dence est  constante  sur  ce  point  (Cass.  15  mars  1850.  — 
15  janv.  1852.  — 10  août  1877).  Cette  solution,  qui  résuite  des 
termes  mômes  de  l'article  468,  est  rationnellement  criti- 
quable. Les  juges  devraient  être  tenus,  lorsqu'ils  constatent 
des  circonstances  atténuantes,  d'abaisser  la  peine  légale.  En 
effet,  en  exprimant  ces  circonstances  dans  le  jugement  ou 
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Tarrêl,  ils  déclarent,  par  cela  même,  que  le  prévenu  ou 
Taccusé  ne  mérite  pas  cette  peine,  qu'il  y  a  lieu,  par  consé- 
quent, de  rabaisser  pour  proportionner  le  châtiment  à  la 
culpabilité. 

Toutefois,  ces  reproches  ne  s'adressent  pas  au  législateur 
de  1881,  qui  a  édicté  la  nouvelle  loi  sur  la  Presse.  Nous  avons 
vu  déjà  que  Tart.  64  de  cette  loi,  reproduisant  d'ailleurs  sur 
ce  point  l'art.  233  de  la  loi  du  27  juillet  1849,  décide  que  lors- 
qu'il y  aura  eu  déclaration  de  circonstances  atténuantes,  «  la 
peine  prononcée  ne  pourra  excéder  la  moitié  de  la  peine 
édictée  par  la  loi  »  (1). 

Dans  quelle  mesure  les  tribunaux  ou  la  Cour  sontrils  auto- 
risés à  abaisser  les  peines  correctionnelles  en  vertu  des  cir- 
constances atténuantes? 

Le  législateur  de  1832  avait  résolu  h  question  de  la  ma- 
nière suivante  :  «  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  V empri- 
sonnement et  celle  de  V amende  sont  prononcées  par  le  Code 
pénaU  si  les  circonstances  paraissent  atténuantes^  les  tri- 
bunaux correctionnels  sont  autorisés,  même  en  cas  de  ré- 
cidive, à  réduire  F  emprisonnement  même  au-dessous  de 
six  jours  et  r amende  au-dessous  de  seize  francs;  ils  pour- 
ront aussi  prononcer  séparément  Vune  ou  Vautre  de  ces 
peines  et  même  substituer  Vamende  à  V emprisonnements 
sans  qu'en  aucun  cas  elle  puisse  être  au-dessous  des  peines 
de  simple  police.  » 

1.  La  loi  de  1881  n'explique  pas  si  c*est  la  moitié  du  minimum  ou  la 
moitié  du  maximum  ;  mais  U  faut  plutôt  résoudre  la  question  en  ce 
dernier  sens, car  la  loi  de  1849  décidait  formellement  que  c'était  la  moi- 
tié du  maximum. 
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La  déclaration  de  circonstances  atténuantes  autorisait  donc 
les  tribunaux  correctionnels  ("quand  nous  dirons  les  tribu- 
naux correctionnels,  nous  entendrons  aussi  désormais  la 
Cour,  dans  les  cas  où  elle  prononce  des  peines  correction- 
nelles) à  réduire  Temprisonnement  même  au-dessous  de  six 
jours  et  ramende  même  au-dessous  de  seize  francs;  ils  pou- 
vaient réduire  ainsi  les  peines  au  taux  des  peines  de  police; 
ils  pouvaient,  lorsque  la  loi  avait  réuni  Tune  et  l'autre  peine 
dans  une  même  disposition,  ne  prononcer  que  Tune  d'elles  ; 
enfin,  si  l'emprisonnement  seul  avait  été  porté  par  la  loi,  ils 
pouvaient  substituer  à  cet  emprisonnement  une  simple 
amende. 

En  1863,  ces  pouvoirs  furent  considérés  comme  trop  éten- 
dus. Le  Gouvernement  présenta  un  projet  dans  lequel  il  pro- 
posait de  restreindre  la  faculté  d'atténuation  à  six  mois  d'em- 
prisonnement et  cent  francs  d'amende,  si  le  minimum  légal 
de  ces  deux  peines  était  de  deux  ans  ou  de  cinq  cents  francs, 
—  et  de  la  restreindre  à  trois  mois  et  vingt-cinq  francs,  si  ce 
minimum  était  d'un  an  et  de  cent  francs.  Le  gouvernement 
se  basait  surtout  sur  l'insuffisance  de  la  répression  correc- 
tionnelle en  général.  Cette  insuffisance  tenait,  disait-il,  à 
l'application  sans  mesure  des  circonstances  atténuantes.  La 
cause  même  du  mal  en  indiquait  le  remède  :  il  fallait  établir 
une  limitation  proportionnelle  et  graduée  des  circonstances 
atténuantes. 

La  Commission  du  Corps  législatif,  tout  en  admettant  le 
principe  du  projet,  trouva  qu'on  restreignait  trop  les  pou- 
voirs du  juge,  et  elle  proposa  un  nouveau  projet^  qui  d'ail- 
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léui^  fut  adopté  par  îe  feorps  législatif.  La  loi  nouvelle  déci- 
dait que,  lorsque  le  minimum  de  l'emprisonnement  était  d'un 
an  et  le  minimum  de  Tamendede  cinq  cents  flrancs,  les  tribu- 
naux ne  pourraient,  par  suite  de  l'admission  des  circonstan- 
ces atténuantes, "descendre  au-dessous  du  minimum  des  pei- 
nes correctionnelles,  ni  substituer  Tamende  à  Temprisonne- 
meht  ;  dans  tous  les  autres  cas,  les  juges  correctionnels  con- 
servaient leur  pouvoir  d'atténuation  dans  toute  son  étendue. 
Le  Rapporteur  disait  dans  son  rapport  que,  «  par  ce  moyen, 
on  ne  verra  plus  la  peine  d'une  simple  amende  appliquée  à 
des  délits  dont  la  nature  répugnait  à  ce  genre  de  répression; 
les  grandes  infractions  correctionnelles  ne  pourront  plus  dé- 
générer en  des  contraventions.  » 

A-t-on  bien  fait,  en  1863,  de  dimîiwier  les  pouvoirs  du  juge 
correetioûnel  t  Etait-il  nécessaire  de  restreindre  une  faculté 
qui  était  entré  dans  le  domaine  habituel  du  juge?  Et  d'abord, 
était-il  vrai  de  dire  que  les  juges  correctionnels  avaient  abusé 
des  circonstances  atténuantes,  ce  qui  avait  entraîné  un  éner- 
vement  dé  la  péj^ressîbh^  Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  rap- 
porteur de  la  loi  Ta  reconnu  lui-môme.  Après  avoir  mis  sous 
les  yeux  des  députés  les  statistiques  officielles  de  la  période 
décennale  quî  s'était  écoulée  de  1850ài860,  il  leur  disait  : 
«  Vous  le  voyez,  Messieurs,  le  nombre  des  délits  a  sensible- 
ment diminué  depuis  dix  ans,  et  nous  avons  cru  pouvoir  tirer 
de  ce  fait  incontestable  la  conclusion  logique,  que  la  répres- 
sion était  suffisante,  et  qu'elle  n'était  pas  énervée  par  l'usage 
des  circonstances  atténuantes,  qu'aucun  abus  ne  trahissait  sa 
présence,  et  cpie  1er  iiOéttUi  de  la  wtiétè  étaient  parfaitement 


Digitized  by  Vj.OOQ IC 


Sauvegardés,  ».  Malgré^  ceUa,  lît^Cc>mmi9siojPL;;^XpîL^  YQttlJa.  le, 
maintien  absolu  de  l'art  46a;  elle  acruïxécjessajure4eyea- 
treindre»  dans  une  ccx^taine  mesure,  leS'pou.yairs.  du  juge 
correctionnel.  Parmi  leainconvénients  signalés,  Jie  rapporteur 
citait  le  nombre  considérable  des  cas  où  Jie  juge  avait  descen- 
du la  répression  jusqui  une  simpJe^  amende,  lorsi^e  le  titre 
du  délit  était  le  vol  ou  l'escroquerie.  Est-ce  que  1'amepd.e  est 
une  i:épj:esiMQïi  suffisante  de  dôlitç  aussi  graves  ?N'estrU  pa». 
probable,  répondrons-nous,  que,  pour  qu'une  pçine  si  mini- 
me ait  été prpnQçcée  dans  les çascités,  les  faits  qualifiés  vol 
ou  escroquerie  par  la  prévention  avaient  perdi;  ce  caractère 
à  Taudience  et  ne  constituaient  plus,  par  exemple,^  qu'une 
simple  filouterie  ?  N'est-il  pas  probable,  on  qu'ils  n'ayaiént 
plus  offert  qu'une  fraude  très  peu  grave,  ou  quç  1^  ^préjudice 
qu'ils  avaient  causé  était  si  faible,  qu'une  amende  a  paru  suf- 
fisante? Et  alors^  loin  que  ces  amendes  ainsi  appliquées  à  des 
faits  qui  ont  conservé  dans  la  statistique  leur  qualification 
primitive  dénotent  un  abus,  elles  démontrent  la  nécessité  de 
conserver  au  juge  une  ressource  à  laquelle  il  a  recours,  et 
qu'il  est  heureux  de  trouver  sous  la  main,  pour  ne  pas  pro- 
noncer un  acquittement. 

Il  est  impossible  au  législateur  de  saisir  tous  les  nuances 
de  la  culpabilité  qui  peuvent  se  présenter  dans  les  délits  de 
môme  espèce,  et  de  proportionner  exactement  la  peine  à 
cliaq^ue  fait  délictueux  ;  il  doit  par  conséquent,  laisser  au  ma- 
gistrat une  certaine  latitude,  afin  qu'il  puisse  dans  chaque 
espèce  prononcer  le  châtiment  convenable.  Les  orateurs  qui 
ont  soutenu  le  projet  de  la  Commision  ont  répondu  que  le  nxi- 
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nîmum  de  six  jours  de  prison  était  très-bas,  et  que  par  con- 
quent  le  juge  avait  une  très-grande  latitude  dans  Tapplica- 
tion  de  la  peine.  Mais  ce  qu'il  eût  fallu  prouver,  c'est  que 
dans  aucun  cas,  dans  aucune  circonstance,  le  minimum  de 
six  jours  d'emprisonnement,  cette  règle  qu'on  impose  au 
juge,  ne  pouvait  contrarier  ses  sentiments  intimes  et  peser 
sur  sa  conscience.  Ce  minimum  est  faible,  c'est  vrai,  mais 
cependant  il  fait  entrer  et  séjourner  en  prison  un  homme.qui 
peut-être  ne  mérite  pas  cette  mesure,  et  le  marque  de  cette 
note  d'infamie,  dont  la  prison  entache  ceux  qu'elle  détient  et 
qui  étend  son  influence  sur  toute  la  vie.  «  Il  ne  nous  paraît 
pas,  admettant  en  cela  l'opinion  de  MM.  Chauveau  etF.Hélie, 
que  ce  soit  une  chose  mauvaise,  que  la  faculté  de  substituer 
une  amende  à  de  courts  emprisonnements  qui  n'ont  aucun 
effet  pénitencier.L'amende  punit  sans  flétrir,  elle  avertit  avec 
sévérité,  mais  sans  effleurer  la  dignité  personnelle.  » 

Nous  reconnaissons  qu'en  1863  la  limite  qui  avait  été  impo- 
sée au  juge  correctionnel,  dans  l'abaissement  de  la  peine 
avait  été  posée  avec  une  grande  modération.Mais  enfin  c'était 
une  limite,  et  pour  nous,  aucune  limite  ne  doit  restreindre  les 
pouvoirs  du  juge  correctionnel.  La  criminalité  des  actes  et  la 
culpabilité  des  agents  ont  des  degrés  infinis.  Toute  limite 
précise  peut  froisser  la  justice,  et  cela,  sans  profit  pour  l'ordre 
public,  puisque  le  plus  ou  moins  de  gravité  de  la  peine,  dans 
la  répression  des  petits  faits  qualifiés  délits,  n'intéresse  Tordre 
que  secondairement. 

Aussi  le  Gouvernement  de  la  Défense  nationale  a-t-il  agi 
sagement,  d'après  nous,  lorsqu'il  a  abrogé  la  loi  de  i863  rela- 
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tîvement  à  Tarticle  463.  Par  un  décret  en  date  du  37  novembre 
1870,  il  a  rétabli  le  dernier  alinéa  de  l'article  463,  tel  qu'il 
avait  été  conçu  par  la  loi  du  28  avril  1832.  L'Assemblée 
Nationale  avait  chargé  une  Commission  de  rechercher, 
parmi  les  décrets  du  Gouvernement  de  la  Défense  Natio- 
nale, ceux  qui  seraient  susceptibles  d'être  modifiés.  Le  rap- 
port de  cette  Commission  s*est  exprimé  en  ces  termes  sur 
le  décret  du  27  novembre  1870.  «  L'article  463,  révisé  en  1832, 
était  appliqué  depuis  plus  de  trente  années  sans  susciter  de 
plaintes  sérieuses,  lorsque  la  loi  de  1863  est  venue  restrein- 
dre la  liberté  qu'il  avait  laissée  aux  juges,  dans  la  confiance 
qu'ils  n'en  useraient  que  pour  mieux  proportionner  la  gravité 
de  la  peine  à  celle  du  délit*  La  magistrature  n'avait  pas  vu 
sans  regrets  resserrer  dans  des  limites  plus  étroites,  la  gra- 
dation des  peines  laissée  à  sa  disposition.  En  vertu  du  décret 
du  27  novembre  1870,  nous  sommes  donc  revenus  à  une  loi 
qui  a  pour  elle  une  longue  expérience  et  nous  sommes  con- 
vaincus que  pour  obtenir  une  répression  efficace,  la  société 
n'a  pas  besoin  de  l'abrogation  de  ce  décret.  » 

Nous  nous  retrouvons  donc  sous  l'empire  de  la  loi  de  1882* 
Pour  savoir  dans  quelle  mesure  les  tribunaux  ou  la  Cour 
d'assises  sont  autorisés  aujourd'hui  à  réduire  les  peines  cor- 
rectionnelles, en  vertu  des  circonstances  atténuantes,  il  faut 
se  reporter  aux  dispositions  de  Tarticle  463,  tel  qu'il  avait  été 
édicté  par  la  loi  de  1832. 

Pour  bien  comprendre  quels  sont  les  podvoirs  du  juge, 
nous  supposerons  trois  hypothèses,  suivant  que  la  loi  ap- 
plique  à  rinfraction  commise  soit  l'emprisonnement   et 
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Tamenâe  conjointement,  Boit  remprisonnement  seul,  soit 
Famende  seule. 

I.  Si  l'infraction  est  punie  à  la  fois  de  remprisonnement  et 
de  l'amende,  le  juge  peut,  par  une  déclaration  de  circonstances 
atténuantes,  abaisser  chacune  de  ces  peines  jusqu'au  mini- 
mum  des  peines  de  simple  police,  c'est  à  dire  jusqu'à  un  jour 
d'emprisonnement  et  un  franc  d'amende.  Il  peut  même  ne 
prononcer  que  Tune  d'elles,  et  abaisser  encore  cette  peine 
unique,  c'est  à  dire  qu'il  peut  se  borner  â  prononcer  pour 
toute  peine  un  franc  d'amende.  En  cela,  la  loi  de  1882  n'a 
fait  que  reproduire  le  système  du  Gode  de  1810.  En  effet, 
l'article  463,  avant  la  réforme  de  1882,  disait  déjà  :  «  Ils  (les 
juges)  pourront  prononcer  séparément  Vune  ou  Vautre  de 
ces  peines  (l'emprisonnement  et  l'amende)  sans  qu'en  aucun 
cas  elle  puisse  être  au-dessous  des  peines  de  simple  po- 
lice »  (1). 

Nous  ferons  remarquer  que  si  les  juges  usent  de  leur  droit 
de  ne  prononcer  que  l'amende,  ils  ne  peuvent  l'élever  au-des- 

i.  Tel  n'est  pas  TaTis  de  M.  Dallez  (Vo  Peine,  n»  550,  J.  G.)  D  dit,  sans 
tenir  compte  des  termes  de  Part.  463  qui  nous  semblent  cependant  très 
explicites,  que  sous  Tempire  du  Code  de  1810,  les  tribunaux  n*auraient 
pu,  sans  excès  de  pouTOir,  diviser  les  peines  que  la  loi  a  cumulatire- 
ment  prononcées,  à  ]*efiet  de  n'infliger  au  condamné  que  Tune  d'entre 
eUes.  £t  à  Tappui  de  sa  thèse,  il  cite  un  arrêt,  un  seul  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  en  date  du  15  oot.  1807  (Bull,  no  217).  M.  DalIoc,par  une 
inadyertance  inexplicable ,  n'a  pas  remarqué  que  cet  arrêt  était 
antérieur  à  la  promulgation  du  Code.  Le  système  des  circonstances 
atténuantes  n'existait  pas  encore.  La  cassation  de  Farrêt  rendu  en  l'es- 
pèce a  été  prononcée,  pour  violation  de  l'art.  35  du  1. 1[  delà  loi  du  10 
juillet  1791,  qui  prononçait  pour  le  délit  en  question  remprisonnement 
et  l'amende. 
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sas  du  maximum  de  celle  dont  la  loi  punit  le  délit.  Ce  serait 
punir  le  fait  d'une  peine  autre  que  celle  que  la  loi  aurait  éta- 
blie, ce  qui  constituerait  un  excès  de  pouvoir.  C'est  ce 
qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  du  8  nov. 
1827.  Elle  a  cassé  un  jugement  du  tribunal  de  St-Mihiel 
qui,  pour  un  délit  d'outrage  public  à  la  pudeur,  avait  sup- 
primé la  peinQ  de  l'emprisonnement  prononcée  conjointe- 
ment à  une  amende  par  Tart.  830,  mais  avait  condamné  le 
prévenu  &  une  amende  de  400  fr.^  alors  que  le  maximum  de 
l'amende  fixée  par  l'art.  880  ne  peut  s'élever  qu'à  200  fr. 

IL  L'emprisonnement  est,  je  suppose,  prononcé  seul  par 
la  loi.  Dans  ce  cas»  les  juges  peuvent  naturellement^ en  vertu 
des  circonstances  atténuantes, réduire  l'emprisonnement  jus- 
qu'à un  jour,  minimum  de  l'emprisonnement  de  simple  po- 
lice.  Il  en  était  ainsi  sous  l'empire  du  Code  de  1810.  Mais  ils 
peuvent  encore  substituer  à  cet  emprisonnement  une  simple 
amende.  Cette  substitution  est  une  disposition  nouvellOt  qui 
n'a  été  introduite  dans  le  Code  en  1832  que  par  voie  d'amen- 
mendement.  L'auteur  de  l'amendement,  M.  Gaillard  de  Ker- 
berlin,  après  avoir  rappelé  que  l'art.  463  autorisait  à  réduire 
les  peines  d'emprisonnement  et  d'amende,  et  même  à  n'appli- 
quer qu'une  seule  de  ces  peines  quand  elles  concourent  en- 
semble, fit  remarquer  que,  quand  Temprisonnement  était 
seul  prononcé  par  la  loi,  les  juges  pouvaient  bien  le  réduire, 
mais  non  y  substituer  une  simple  amende  (C  Cass.  17  mai 
1822.  S.  23, 1, 85).  «  C'est  une  inconséquence  grave,  car  si  le 
législateur  a  voulu  rendre  la  peine  plus  grave,  en  ajoutant 
l'amende  à  l'emprisonnement,  on  pourra  se  borner  à  appli- 
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quer  l^aînende.  Et  si,  dans  un  cas  moins  grave,  cette  addition 
de  peine  n*est  pas  prononcée  par  la  loi,  on  pourra  réduire  la 
peine  de  prison,  mais  il  faut  toujours  qu'un  emprisonnement 
quelconque  subsiste.  Je  demande  qu'il  soit  permis,  dans  ce 
cas,  de  substituer  l'amende  à  Temprisonnement.  »  L'amende- 
ment, mis  aux  voix,  fut  adopté  à  la  presque  unanimité. 

Mais  dans  le  cas  où  une  amende  sera  ainsi,  par  suite  des 
circonstances  atténuantes,  substituée  à  la  peine  de  l'empri- 
sonnement seul  prononcé  par  la  loi,  quelle  sera  la  quotité 
de  l'amende  ?  Cette  question  fut  posée  lors  de  la  discussion  ; 
l'auteur  de  l'amendement  répondit  :  «  L'amende  fixée  par  la 
loi.  »  Ce  n'était  pas  là  une  réponse,  car  dans  le  cas  dont  il 
s'agit  ici,  où  l'article  dont  il  est  fait  application  n'a  prononcé 
que  l'emprisonnement,  il  n'y  a  pas  d'amende  fixée  par  la  loi. 
Cette  amende  sera-t-elle  donc  arbitraire  ?  Ce  serait  contraire 
aux  règles  de  notre  législation  pénale.  Puis  avec  ce  système, 
il  serait  facile  aux  juges  de  ruiner  les  prévenus.  Aussi  MM. 
Cbauveau  et  F.  Hélie  prétendent-ils  que  cette  amende  est 
l'amende  de  simple  police,  qui  seule  est  limitée  quant  à  son 
maximum.  L'amende  substituée  devrait  donc  se  mouvoir  en- 
tre 1  fr.  et  15  fr.  D'autres  auteurs  allant  encore  plus  loin, 
disent  que,  la  question  étant  douteuse,  il  faut  l'interpréter  de 
la  manière  la  plus  favorable  au  prévenu,  c'est-à-dire  que 
l'amende  sera  l'amende  la  plus  faible,  celle  de  1  franc  à 
5  francs. 

Ces  deux  systèmes  sont  pour  nous  inapplicables.  En  effet, 
nous  sommes  en  matière  correctionnelle  ;  l'art.  463  nous  dit 
que  le  juge  pourra  substituer  l'amende  à  remprisonnement  : 
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c'est  bien,  semble-t-il,  Tamende  correctionnelle.  Mais  quelle 
amende  correctionnelle?  En  matière  correctionnelle,  le  lé- 
gislateur a  établi  un  minimum  général  de  16  fr.,  c'est  là  du 
moins  l'opinion  de  la  plupart  des  criminalistes  et  de  la  Cour 
âe  cassation,  mais  il  n'a  point  posé  de  maximum  général. 
Pour  chaque  délit,  la  loi  fixe  un  maximum  spécial.  La  Cour 
de  Douai,  formant  pour  ainsi  dire  une  masse  de  tous  les  dé- 
lits prévus  par  le  C.  P.,  avait  pris  la  plus  faible  et  la  plus 
forte  des  amendes  prononcées  pour  des  cas  particuliers,  en 
avait  fait  un  minimum  et  un  maximum  généraux  dans  les 
limites  desquels  elle  décidait  que  le  juge  pouvait  se  mouvoir. 
«  C'est  un  procédé  que  rien  n'autorise  ;  on  ne  peut  générali- 
ser des  dispositions  spéciales  sans  que  le  législateur  en  ait 
manifesté  Tintention  »  (i). 

Parmi ,  les  autres  Cours,  les  unes  ont  décidé  que  la  loi 
n'ayant  pas,  en  matière  correctionnelle,  fixé  de  maximum,  le 
minimum  de  16  francs  devrait  servir  tout  à  la  fois  de  mini- 
mum et  de  maximum  ;  les  autres,  s'inspirant  des  nécessités 
de  la  répression,  ont  admis  que  l'amende  pourrait  être  supé- 
rieure à  son  minimum  correctionnel.  Ces  dernières  ont  ap- 
pliqué, par  analogie,  l'amende  prononcée  pour  des  délits  si- 
milaires. C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  Riom  dans  un  arrêt 
du  It  déc.  1879.  Il  s'agissait  dans  l'espèce  du  délit  prévu  par 
Tart.  222  du  C.  p.,  de  l'outrage  par  paroles,  écrits  ou  dessins 
non  rendus  publics...,  qu'a  reçu  un  magistrat,  un  juré  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions,  ou  à  l'occasion  de  cet  exercice.  Ce 

1.  Albert  Desjardins.  Rev.  crit.  1881,  p.  179. 
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fait  entraîne  un  emprisonnement  de  15  jours  à  deux  ans,  et 
n'entratne  pas  l'amende.  La  cour  de  Riom  avait  regardé 
comme  légitime  d*emprunter  le  taux  de  Tamende  aux  dispo- 
sitions du  C.  P.  écrites  dans  Fart.  225,  qui  réprime  un  délit 
d'outrage.  Elle  avait  prononcé  une  amende  de  500  francs. 
La  Cour  de  cassation  a  cassé  Tarrêt  de  la  cour  de  Riom,  le 
8  janvier  1880.  Elle  n'a  du  reste  fait  que  reproduire  un  de 
ses  propres  arrêts  du  9  janvier  1845,  généralement  approuvé 
et  suivi  par  les  Cours  d'appel.  D'après  elle,  nulle  amende  su- 
périeure i  16  francs  ne  peut  être  prononcée  dans  Tespëce. 
La  loi  française  «  exclut  toute  peine  arbitraire,  non  seule- 
ment quanti  sa  nature,  mais  quant  i  sa  quotité  ;  »  i  défaut 
de  maximum  écrit  dans  la  loi,  <«  les  tribunaux  sont  tenus  de 
ne  prononcer  que  le  minimum  de  cette  peine,  tel  qu'il  est 
réglé  par  les  dispositions  générales  du  C.  P.,  16  francs  pour 
Tamende  correctionnelle,  d'après  les  combinaisons  des  art. 
9,  465  et  466  du  C.  P.  ».  Cette  règle  est  applicable  au  cas  où 
les  juges  remplacent  l'emprisonnement  par  l'amende  en 
vertu  de  l'art.  463,  puisque  «  cet  article  a.  omis  de  dire  dans 
quelles  limites  cette  amende  serait  prononcée,  et  que  l'art. 
9,  ni  aucune  autre  disposition  générale  du  C.  P.,  ne  fixe  de 
maximum  pour  les  amendes  correctionnelles  ».  {Arrêt  du  7 
janvier  1882). 

Nous  sommes  de  l'avis  de  la  Cour  de  cassation  :  la  loi 
n*ayant  pas  fixé  de  maximum  général,  et  ayant  fixé  un  mini- 
mum général,  c'est  ce  minimum  qui  doit  limiter  le  pouvoir 
du  juge  dans  une  législation  dont  sont  exclues  les  peines 
arbitraires. 
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Mai8  remarquons  que  Tamende  substituée  &  l'emprisonne- 
ment pourra  descendre  au-dessous  de  16  francs  :  en  effet, 
avec  la  faculté  de  substituer  Tamende  à  Temprisonnement, 
il  faut  combiner  celle  de  descendre  au  niveau  des  peines  de 
simple  police»  également  accordée  aux  juges  correctionnels 
par  Tart.  463.  En  vertu  de  cette  dernière  disposition,  l'a- 
mende substituée  pourra  descendre  jusqu'à  un  franc  (1). 

Toutefois,  ce  système  crée  de  sérieuses  difficultés  aux  tri- 
bunaux. S'ils  veulent  épargner  au  prévenu  la  peine  de  l'em* 
prisonnement,  ils  ne  peuvent  lui  appliquer  qu'une  amende 
de  16  francs,  qui  peut  dans  nombre  de  cas,  n'être  pas  propor- 
tionnée  au  délit.  D'autre  part,  s'ils  sont  arrêtés  par  cette  con- 
sidération, ils  sont  obligés  d'appliquer  une  peine  qui  peut,  à 
raison  de  sa  nature,  des  circonstances,  de  la  personnalité  du 
délinquant,  être  également  disproportionnée.  Il  y  a  évidem- 
ment dans  la  loi  une  lacune  à  laquelle  il  y  a  lieu  de  pourvoir. 
La  loi  belge,  qui  nous  a  emprunté  l'art.  468  in /{ne,  n'a  pas 
laissé  subsister  cette  lacune;  elle  a  décidé  que,  lorsque  le 
juge  substituerait  l'amende  à  l'emprisonnement,  il  pourrait 
élever  cette  amende,  jusqu'à  500  francs.  (Loi  belge  du  15  mai 
1849,  art  6).  M.  Molinier,  dans  un  article  sur  la  difficulté 
que  nous  venons  d'exposer,  disait  qu'  c  il  fallait  que  l'amende, 
pour  avoir  une  force  répressive  suffisante,  pûl  s'élever  jus- 
qu'à un  maximum  qui  pourrait  être  fixé  à  1000  francs.  »  (2) 


1.  V.  Albert  Deajardins  :  Reif.  eriL  p.  1S4.  Bertauld.  Court  de  Code 
pénal,  ^•éàiUpAiO. 

2.  Molinier.  Rec.  de  i: Académie  de  légisL  de  Toulouse^  t.  U,  p.  144. 
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M.  Bozérian,  dans  son  projet  de  loi  sur  les  circonstances 
très  atténuantes^  ajoute  un  article  qui  fait  enfin  droit  aux  ré- 
clamations qui  se  sont  élevées  de  toutes  parts.  M.  Bozérian 
propose  de  compléter  ainsi  Tart.  463  :  «  Si  la  peine  de  Tem- 
prisonnement  est  seule  prononcée  par  l'article  du  C.  P.,  dont 
il  est  fait  application,  l'amende  qui  lui  sera  substituée  sera 
de  16  francs  au  minimum  et  de  8000  francs  au  maximum.» 
Le  maximum  de  trois  mille  francs  ne  nous  paraît  pas  trop 
élevé. 

m.  Si  la  loi  punit  les  infractions  commises  d'une  simple 
amende,  le  juge  peut  l'abaisser  par  une  déclaration  de  cir- 
constances atténuantes  jusqu'au  minimum  de  l'amende  "de 
simple  police,  c'est-à-dire  jusqu'à  un  franc.  Nous  remarque- 
rons qu'ici  le  juge  ne  pourrait  point  substituer  la  peine  de 
l'emprisonnement  à  celle  de  l'amende.  L'emprisonnement,  si 
courte  qu'en  soit  la  durée,  est  toujours  dans  la  classification 
des  peines  correctionnelles,  une  peine  plus  élevée  que  l'a- 
mende, quel  que  soit  le  chiffre  de  cette  amende.  {Cass  14  fév. 
1856.  D.  P.  56, 1,845). 

L'art.  463  ne  parle  que  de  l'emprisonnement  et  de  l'amende. 
Il  n'autorise  expressément  l'atténuation  que  pour  ces  peines. 
A  l'une  ou  l'autre  de  ces  peines,  le  législateur  ajoute  dans 
certains  cas.  comme  peine  complémentaires,  la  surveillance 
de  haute  police,  ou  l'interdiction  de  certains  droits.  Malgré  le 
silence  de  l'art.  463,  l'atténuation  résultant  des  circonstances 
pourra-t-elle  porter  sur  ces  peines  complémentaires?  En 
vertu  des  circonstances  atténuantes,  le  jugepourra-t-il  en 
dispenser  les  condamnés  ? 
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Quand  la  surveillance  se  rattache  à  une  peine  correction- 
nelle, le  Code  pénal  n'en  fait  le  plus  souvent  qu'une  mesure 
purement  facultative,  ce  qui  autorise  le  jugea  ne  pas  la  pro- 
noncer, qu'il  ait  ou  non  reconnu  des  circonstances  atténuantes; 
toutefois,  diverses  dispositions  du  C.  P.  la  déclarent  obliga- 
toire pour  certains  délits.  Elle  a  ce  caractère  à  l'égard  des  in- 
dividus condamnés  pour  délits  contre  la  sûreté  intérieure  ou 
extérieure  de  l'Etat,  à  l'égard  des  individus  condamnés  pour 
vagabondage  ou  pour  mendicité  avec  les  circonstances  ag- 
gravantes énoncées  aux  art.  277  à  281,  à  l'égard  de  tout  indi- 
vidu condamné  à  une  peme  correctionnelle  dans  les  condi- 
tions aggravantes  de  récidive  légale.  Depuis  la  loi  de  1874, 
qui  a  rendu  la  surveillance  de  haute  police  facultative  en  ma- 
tière criminelle,  nous  pensons  que  cette  peine  a  cessé  aussi 
d'être  obligatoire  en  matière  correctionnelle,  dans  les  cas  où 
elle  était  déclarée  obligatoire.  Les  mendiants  ou  les  vaga- 
bonds par  exemple,  qui  pourraient  en  vertu  de  la  loi  préci- 
tée, être  dispensés  de  la  surveillance  de  haute  police,  s'ils 
étaient  condamnés,  fût-ce  sans  circonstances  atténuantes,  à  la 
peine  criminelle  de  la  réclusion,  dans  le  cas  particulier  prévu 
par  le  §  2  de  l'art.  279,  ne  peuvent-ils  pas,  à  plus  forte  raison, 
en  être  exonérés  s'ils  n'ont  encouru  que  des  peines  correc- 
tionnelles? En  règle  générale,  le  juge  qui  peut  soustraire 
le  condamné  aune  surveillance  prononcée  de  plein  droit  par 
la  loi,  n'a-t-il  pas,  par  cela  même,  la  faculté  de  dire  qu'elle  ne 
s'appliquera  pas,  quand  c'est  de  lui  que  doit  en  émaner  l'ap- 
plication ? 

Donc,  d'après  nous,  qu'il  y  ait  ou  non  déclaration  de  cir- 
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constances  atténuantes, le  juge  correctionnel  peut  toujours 
s*il  le  veut,  ne  pas  prononcer  la  surveillance  de  la  haute  po- 
lice. Toutefois  nous  ferons  remarquer  que  dans  le  cas  où  le 
CP.  la  déclare  facultative,  le  juge  n'aura  qu'à  se  taire  pour 
qu*ellene  s'applique  pas;  tandis  que  dans  le  cas  où  elle  est 
obligatoire,  le  juge,  pour  en  dispenser  le  condamné,  devra 
déclarer  expressément  qu'elle  ne  s'appliquera  pas. 

Quoi  qu'il  en  soit,  quelle  que  soit  l'opinion  qu'on  professe 
sur  la  loi  de  1874,  quand  même  on  admettrait  que  le  juge  cor- 
rectionnel est  encore  aujourd'hui  forcé  de  prononcer  l'inter- 
diction de  séjour,  qui  est  venue  remplacer  la  surveillance  de 
la  haute  police,  dans  les  cas  où  le  G.  p.  la  déclare  obligatoire, 
il  est  certain  que  le  juge  pourrait  en  dispenser  le  condamné, 
en  reconnaissant  des  circonstances  atténuantes.  La  Cour  de 
cassation,  il  est  vrai,  prenant  le  texte  de  l'art.  463  à  la  lettre, 
avait  d'abord  décidé  que  la  déclaration  des  circonstances 
atténuantes  ne  permettait  au  juge  que  de  réduire  les  peines 
principales  de  l'emprisonnement  et  de  l'amende.  Mais  la  ré- 
sistance des  Cours  d'appel  a  triomphé  devant  les  chambres 
réunies  de  la  Cour  suprême,  qui  ont  décidé  que  les  tribunaux 
peuvent  étendre  à  la  surveillance  de  haute  police  le  bénéfice 
dés  circonstances  atténuantes,  soit  en  la  supprimant,  soit  en 
en  réduisant  la  durée.  Cette  faculté  est  la  conséquence  né- 
cessaire du  pouvoir  qui  appartient  au  juge  correctionnel  de 
faire  descendre  l'emprisonnement  jusqu'à  une  peine  de  sim- 
ple police,  et  de  substituer  l'amende  à  l'emprisonnement.  Un 
tel  pouvoir  emporte  à  plus  forte  raison  celui  de  dispenser  de 
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la  surveillance  (Cass.,  26  juin  1838.  Devill.  et  Car.,  38, 1,  574. 
Dalloz,  V.  Peine,  n«  693  et  note)  (i;. 

Quant  à  Tinterdiction  des  droits  mentionnés  en  Tart.  42, 
elle  porte  ou  sur  l'ensemble  de  ces  droits,  ou  limitativement 
sur  Tun  ou  sur  quelques-uns  des  droits  que  cet  article  énu- 
mère.  Dans  le  premier  cas,  elle  est  toujours  facultative,  donc 
pas  de  difficulté.  Dans  le  deuxième  cas,  elle  est  presque  tou- 
jours obligatoire;  mais  le  juge,  en  vertu  d'une  déclaration  de 
circonstances  atténuantes,  pourra  en  dispenser  le  condamné. 
C'est  là  du  moins  ce  qu'admet  la  Cour  de  cassation,  et  pour 

1.  M.  L.  Renault,  dans  son  étude  sur  la  loi  de  1874,  page  20,  signale 
une  conséquence  qui  lui  paraît  des  plus  injustes.  U  fait  remarquer  que 
certaines  lois  spéciales  prononcent  d'une  manière  impérativa  la  sur- 
veillance de  la  haute  police.  U  se  peut  que  cette  loi  spéciale  n'ait  pas 
déclaré  Tart.  463  applicable  aux  délits  qu'elle  prévoit.  La  surveillance 
devra  donc,  dit-il,  être  nécessairement  prononcée  par  le  juge.  M.  Re- 
nault montre  les  effets  désastreux  d'un  tel  système.  Un  individu  qui  a 
déjà  été  condamné  à  plus  d'une  année  d'emprisonnement,  introduit 
du  tabac  étranger  en  fraude  ;  ce  fait  est  puni  par  la  loi  du  28  avril 
18i6^  d'une  amende  de  500  firanos  et  d'un  emprisonnement  de  trois 
jours  à  un  mois  ;  la  loi  est  muette  sur  les  circonstances  atténuantes. 
Ce  condamné  récidiviste  doit,aux  termes  de  l'art.  58,  être  renvoyé  sous 
la  surveiUance  de  la  haute  police  pour  une  durée  de  cinq  ans  au  moins 
et  dix  ans  au  plus.  VoUà  donc  un  individu,  dit  M.  Renault,  qui,  pour 
un  délit  assurément  minime  sera  envoyé  sous  la  surveillance  de  la 
haute  police,  sans  que  le  juge  puisse  l'en  dispenser,  tandis  que  la  dis- 
pense serait  possible  s'il  s'agissait  d'un  fait  passible  des  travaux  forcés. 
Cette  critique  tombe  d'elle-même,  si  Ton  admet,  comme  nous  l'avons 
fait,  que  la  loi  de  1874  a  permis  au  juge  correctionnel  de  ne  pas  pronon- 
cer la  surveillance  de  la  haute  police,  même  dans  les  cas  où  aupara- 
vant elle  était  impérative.  D'après  nous,  en  effet,  cette  solution  s'appli- 
que aussi  bien  aux  délits  prévus  par  une  loi  spéciale,qu*à  ceux  qui  son^ 
prévus  par  le  Gode  pénal. 
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les  mêmes  raisons  qu'en  ce  qui  concerne  la  surveillance  de  la 
haute  police.  L'admission  des  circonstances  atténuantes  auto- 
rise les  tribunaux  correctionnels  à  affranchir  le  coupable  de 
la  peine  de  Tinterdiction  des  fonctions  publiques,  prononcée 
outre  Temprisonnement,  comme  peine  obligatoire,  à  raison 
des  délits  prévus  par  les  art.  171, 185, 187, 197  (C.  cass.l2sept. 
1846,  no  1.  —  Colmar,3  aoûtl837). 

La  confiscation  est  aussi  souvent  prononcée  accessoirement 
à  une  peine  correctionnelle.  Là,  comme  en  matière  crimi- 
nelle, et  pour  les  mêmes  motifs,  le  juge  ne  pourra,  en  vertu 
des  circonstances  atténuantes,  en  dispenser  le  condamné. 

Section  IIL  —  Réduction  des  peines  de  simple  police. 

Il  résulte  de  la  disposition  de  Tart.  483  que  dans  tous  les 
cas,  même  au  cas  de  récidive,  les  tribunaux  de  simple  police 
peuvent  abaisser  la  peine  jusqu'au  minimum  des  peines  de 
police,  c'est-à-dire  un  franc  d'amende.  Cette  atténuation  ré- 
sultant d'une  déclaration  de  circonstances  atténuantes  n'est 
d'ailleurs  que  facultative  pour  le  juge,  sauf  toutefois  lorsqu'il 
s'agit  des  contraventions  prévues  par  la  loi  du  29  juillet  1881 
sur  la  liberté  de  la  Presse. 

L'indulgence  du  juge  de  simple  police  ne  pourrait  pas  des- 
cendre au-dessous  du  minimum  des  peines  de  simple  police, 
tel  qu'il  est  fixé  par  l'art.  466  du  C.  p.  A  plus  forte  raison,  il 
ne  pourrait,  sous  le  prétexte  que  les  circonstances  lui  parais- 
sent atténuantes,  renvoyer  l'inculpé  des  poursuites.  Si  atté- 
nuantes que  soient  les  circonstances,  il  doit  rester  une  peine. 
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puisqu'il  reste  une  contravention  (Cass.,  33  juillet  1836,— 
23  août  1839,  —  6  novembre  1840). 

Le  juge  de  simple  police  ne  pourrait  pas  non  plus,  au  cas 
de  circonstances  atténuantes,  réduire  au  seul  paiement  des 
frais  et  dépens  la  condamnation  prononcée  contre  le  prévenu 
reconnu  coupable  ;  la  prononciation  de  l'amende  doit  pour  le 
moins  y  être  ajoutée  (Cass.,  l«'juillet  1853,  —  18  août  1860, 
—  D.  P.  53,  5, 346,  —  60, 5, 274;. 

Lorsque  le  Tribunal,  en  considération  des  circonstances 
qu'il  déclare  atténuantes,  s'abstient  de  prononcer  la  peine 
de  Temprisonnement  contre  le  délinquant  en  état  de  récidive, 
il  ne  peut  pas,  comme  pour  suppléer  à  cette  peine,  infliger 
une  amende  supérieure  à  celle  qui  est  encourue  pour  la  con- 
travention qu'il  punit.  {Cass.,  H  Août  1860). 

Les  pouvoirs  dont  les  art.  483  et  463  du  C.  P.  ont  investi 
le  tribunal  de  simple  police  pour  les  cas  où  les  circonstances 
lui  paraissent  atténuantes,  s'étendent  aux  jugements  par 
défaut.  {Cass.,  V' Dec.  1842). 
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CHAPITRE  V. 

CONCOURS  DBS  CIRCONSTANCES  ATTENUANTES  AVEC  UNE  EXCUSE 
ATTÉNUANTE,  —  OU  DES  CIRCONSTANCES  AGGRAVANTES. 

n  est  possible  que,  dans  la  même  infraction,  se  rencon- 
trent à  la  fois  des  circonstances  atténuantes  et  des  causes 
d'atténuation  prévues  par  la  loi,  telles  que  la  provocation  ou 
la  minorité  de  seize  ans.  Rien  n*empêchenon  plus  que,  dans 
le  même  crime  ou  le  même  délit,  il  y  ait  à  la  fois  des  circons- 
tances  atténuantes  et  des  causes  d'aggravation,  telles  que 
la  récidive^  ou  la  qualité  de  fonctionnaire.  Enfin,  il  n'est  pas 
impossible  que,  dans  la  même  affaire,  il  y  ait  à  la  fois  des 
circonstances  aggravantes,  des  excuses  et  des  circonstances 
atténuantes.  Il  est  certain  que  chacune  des  circonstances, 
qui  ont  précédé  ou  accompagné  l'infraction,  y  intervient 
avec  son  caractère  atténuant  ou  aggravant,  sans  que  l'une 
soit  exclusive  de  l'autre.  Mais  comment  et  dans  quel  ordre 
lejuge  doit-il  combiner,  pour  prononcer  la  peine,  ces  causes 
d'aggravation  ou  d'atténuation  ?  Telle  est  la  question  qu'il 
nous  faut  résoudre. 

Nous  diviserons  Tétude  de  cette  difficulté  en  trois  sections. 
Dans  la  première  section,  nous  verrons  comment  le  juge 
doit  combiner  les  circonstances  atténuantes  avec  une  excuse 
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atténuante  ;  —  dans  la  deuxième,  nous  étudierons  le  concours 
des  circonstances  atténuantes  avec  les  circonstances  aggra- 
vantes ;  —  et  dans  une  troisième  section,  nous  supposerons 
un  concours  entre  une  excuse  atténuante,  une  circonstance 
aggravante  et  des  circonstances  atténuantes. 

sBcnoN  I.  —  Concours  des  circonstances  atténuantes  avec 
une  excuse  atténuante. 

§  h  Concours  des  eircanstanees  atténuantes  avec  l'excuse  atténuante 

de  Prov(MsatioQ. 

Quelle  atténuation  le  juge  doit-il  en  premier  lieu  faire  subir 
à  la  peine  ?  Est-ce  l'atténuation  résultant  des  circonstances 
atténuantes,  ou  celle  résultant  de  l'excuse  ?  En  un  mot,  il  y  a 
deux  atténuations  à  faire  supporter  à  la  peine,  dans  quel 
ordre  le  juge  doit-il  opérer  ? 

Nous  allons  tout  d'abord  établir  que  notre  question  est 
très  importante,  et  qu'il  n'est  point  indiflférent  d'appliquer 
en  premier  lieu  l'une  ou  l'autre  des  causes  d'atténuation. 
Je  suppose  qu'un  individu  soit  poursuivi  à  raison  d'un 
meurtre.  Le  jury  répond  affirmativement,  mais  il  admet  l'ex- 
cuse de  provocation,  et  de  plus  il  accorde  des  circonstances 
atténuantes.Si  à  la  peine  du  meurtre  qui  est  les  travaux  forcés 
à  perpétuité,  on  commence  par  appliquer  l'atténuation  résul- 
tant des  circonstances  atténuantes,  on  arrive  aux  travaux 
forcés  à  temps  ou  à  la  réclusion  ;  si  sur  cette  peine  on  fait 
sentir  l'abaissement  résultant  de  l'excuse  de  provocation  on 
décidera  que  le  juge  devra  prononcer  un  emprisonnement 
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Correctionnel  de  six  mois  à  deux  ans  (Art.326),  Si  au  contraire 
on  commence  par  tenir  compte  de  l'excuse  atténuante,  on  ar- 
rive de  suite  à  Temprisonnement  de  un  an  à  cinq  ans;  si  à 
cette  dernière  peine  on  applique  les  circonstances  atténuantes, 
le  juge  pourra  prononcer  Temprisonnement  de  simple  police, 
auquel  il  pourra  même  substituer  une  simple  amende,  la- 
quelle amende  sera  susceptible  de  descendre  jusqu'à  un  franc. 
On  voit  donc  que  bien  différents  sont  les  résultats,  suivant 
que  Ton  emploie  le  premier  ou  le  second  procédé.  Que  faut-il 
décider  ?  Sur  cette  question,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  du  même  avis.  Un  fait  de  meurtre  reconnu  excusable 
ne  constitue  plus  en  réalité  l'homicide  volontaire  prévu  et 
puni  par  l'art.  304  in  fine  des  travaux  forcés  à  perpétuité, 
mais  un  crime  excusable  qui  consiste  dans  deux  circons- 
tances devenues  indivisibles  ;  le  meurtre  et  l'excuse  ne  for- 
ment  plus  ensemble  que  le  meurtre  excusable,  dont  les  élé- 
ments ne  peuvent  être  scindés  pour  autoriser  une  première 
modification  de  la  peine  du  crime  de  meurtre  pur  et  simple, 
en  vertu  de  Tart.  463,  et  soumettre  ensuite  le  crime,  devenu 
passible  des  travaux  forcés  à  temps  ou  de  la  réclusion,  à  une 
seconde  atténuation,  qui  procéderait  de  l'excuse,  en  vertu  de 
l'art.  326.11  faut,  au  contraire,déterminer  la  peine  du  meurtre 
excusable  déclaré  par  le  jury,  d'après  l'art.  336,  et  appliquer 
ensuite  la  disposition  de  l'art  463.  {Gass.  fèOjuin  1867). 

D'ailleurs,  la  solution  contraire  n'irait-elle  pas  à  rencontre 
de  l'un  des  buts  que  s'est  proposés  le  législateur  de  1883  en  ad- 
mettant la  théorie  des  circonstances  atténuantes?  Pour  savoir 
si  la  peine  est  trop  dure,  trop  sévère,  il  faut  d'abord  détermi- 
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ner  cette  peine,  il  faut  chercher  quelle  serait  la  peine  appli- 
cable s'il  n'y  avait  pas  de  circonstances  atténuantes,  et  ce  n'est 
que  sur  la  peine  ainsi  déterminée  qu'il  faudra  appliquer  les 
circonstances  atténuantes. 

§  IL  —  Concours  des  circonstances  atténuantes  avec  l'excuse  atté- 
nuante de  minorité  de  seize  ans.  / 

Nous  avons  déjà  fait  pressentir,  dans  le  courant  de  notre 
étude,  que  nous  admettons  la  môme  solution  que  pour  le  cas 
de  concours  des  circonstances  atténuantes  avec  l'excuse  tirée 
de  la  provocation.  Cependant,  ici  nous  avons  contre  nous  la 
plupart  des  auteurs  et  la  jurisprudence  de  la  Coup  de  cassa- 
tion. La  Cour  suprême  raisonne  de  la  manière  suivante  : 
l'article  69  mesure  la  peine  applicable  au  mineur  sur  c  celle  à 
laquelle  il  aurait  pu  être  condamné  s'il  avait  eu  seize  ans.  » 
Pour  déterminer  la  pénalité  à  appliquer  au  mineur  de  seize 
ans,  il  faut  savoir  quelle  eût  été  la  pénalité  applicable,  si  l'in- 
fraction avait  été  commise  par  un  majeur.  Or,  la  pénalité  ap- 
plicable au  majeur  varierait  suivant  que  des  circonstances 
atténuantes  seraient  admises  ou  rejetées.  Dans  ce  système, 
le  juge  aurait  d'abord  à  exammer  s'il  n'userait  à  l'égard  du 
majeur  que  de  l'abaissement  obligatoire,  ou  s'il  userait  de 
rabaissement  facultatif;  puis,  cette  question  résolue,  il  appli- 
querait l'article  67  ou  l'article  69.  Ce  système  a  été  consacré 
par  un  arrêt  que  nous  avons  déjà  cité,  Varrêt  du  28  janvier 
1847.  Ces  considérations  ne  nous  touchent  point  :  en  effet, 
est-ce  que  la  peine  sur  laquelle  se  mesure  l'atténuation  rësul- 

15 
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tant  de  l'excuse,  est  la  peine  que,  dans  telle  ou  telle  hypo- 
thèse donnée,  un  majeur  subirait?  Non;  c'est  la  peine  que  le 
fait  pris  en  lui-même,  considéré  dans  ses  éléments  intrin- 
sèques, emporterait  contre  un  majeur  ;  et  cela  est  bien  diffé- 
rent :  il  n'y  a  plus  à  faire  d'appréciation  hypothétique.  Quelle 
est  la  peine  écrite  dans  la  loi  ?  Quelle  est  la  peine  que  l'admis- 
sion de  l'excuse  substitue  à  la  peine  de  droit  commun  ?  Ces 
deux  questions  résolues,  si  le  juge  reconnaît  qu'il  y  a  des  cir- 
constances atténuantes,  il  abaisse,  dans  les  limites  de  l'ar- 
ticle 463,  dernier  paragraphe,  la  peine  correctionnelle  encou- 
rue par  le  mineur.  Là  encore,  c'est  seulement  sur  le  calcul 
final  de  la  peine,  que  les  circonstances  atténuantes  doivent 
exercer  leur  influence  (1). 

On  peut  supposer  que  le  mineur  de  seize  ans  invoque 
Texcuse  de  provocation,  que  cette  excuse  ait  été  admise,  et 
qu'il  y  ait  enfin  une  déclaration  de  circonstances  atténuantes. 
Nous  croyons  que,  dans  ce  cas,  il  faudra,  pour  abaisser  la 
peine  ordinaire,  suivre  l'ordre  suivant:  on  appliquera  d'abord 
l'atténuation  résultant  de  l'excuse  de  provocation,  qui  est 
puisée  dans  les  circonstances  particulières  de  l'infraction, 
puis  celle  qui  résulte  de  l'excuse  de  minorité;  à  la  peine  ainsi 
obtenue  on  fera  subir  la  réduction  qui  doit  s'opérer  en  vertu 
des  circonstances  atténuantes. 

1.  V.  BeMauld,  p.  367.  Op.  cit.  —  Contra  :  V.  Mollnier.  Rev,  criU 
1851,  p.  233. 
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Section  IL  —  Concours  des  circonstances  atténuantes  avec 
une  circonstance  aggravante. 

Comment,  en  pareille  occurrence,  faut-il  procéder?  La 
peine  subit  deux  mouvements  inverses.  Par  lequel  faut-il 
commencer  ?  Faut-il  d'abord  aggraver  ou  d'abord  abaisser  ? 
Cette  question  qui  semble,  à  première  vue,  inutile,  a  un 
très  grand  intérêt  pratique.  Un  individu,  déjà  condamné  aux 
travaux  forcés  à  perpétuité,  commet  un  crime  qui  entraîne 
la  peine  de  mort,  et  on  admet  des  circonstances  atténuantes. 
Si  on  applique  d'abord  la  récidive,  elle  n'aura  aucun  effet;  ce 
sera  toujours  la  peine  de  mort;  on  appliquera  les  circonstan- 
ces atténuantes,  qui  entraîneront  les  travaux  forcés  à  perpé- 
tuité ou  à  temps  de  5  à  20  ans.  —  Si  on  commence  par  les  cir- 
constances atténuantes,  on  arrive  aux  travaux  forcés  à  per- 
pétuité ou  aux  travaux  forcés  à  temps.  En  appliquant  ensuite 
la  récidive,  si  la  peine  n'a  été  abaissée  que  d'un  degré,  on 
arrive  à  la  peine  de  mort  ;  si  on  était  descendu  aux  travaux 
forcés  à  temps,  le  juge  sera  forcé  de  prononcer  le  maxi- 
mum, c'est-à-dire  20  ans,  et  il  pourra  même  prononcer  40 
ans. 

Un  individu, antérieurement  condamné  à  la  réclusion, com- 
met un  nouveau  crime  punissable  des  travaux  forcés  à  temps, 
et  obtient  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes.  Si  la 
Cour  applique  d'abord  l'aggravation  qui  à  sa  cause  dans  la 
récidive,  elle  doit  porter  la  peine,  en  visant  Fart.  56,  au  maxi- 
mum des  travaux  forcés  à  temps  ;  l'atténuation  pour  cause  de 
circonstances  atténuantes  intervenant  alors,  la  Cour  prononce 
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le  minimun  des  travaux  forcés  ou  même  la  réclusion.  La 
Cour  commence-t-elle  par  atténuer  au  lieu  d'aggraver  :  si 
elle  n'use  que  de  l'abaissement  obligatoire,  la  peine  sera  celle 
de  la  réclusion  et  la  récidive  l'aggravant  ensuite,  fera,  par 
application  de  Tart.  56,  remonter  cette  peine  aux  travaux 
forcés  à  temps  de  5  à  20  ans.  Si  la  Cour  abaissant  la  peine  de 
deux  degrés  est  descendue  aux  peines  correctionnelles  de 
l'art.  401,  les  juges  devront,  en  vertu  des  art.  57  et  58,  porter 
la  peine  au  maximum  et  pomrront  l'élever  jusqu'au  double  du 
maximum. 

Sous  l'empire  de  la  loi  de  1832,  la  peine  était  aggravée  au 
cas  de  récidive  de  crime  i  crime,  de  récidive  de  crime  à 
délit,  et  de  récidive  de  délit  à  délit.  Dans  ces  trois  cas,  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordaient  à  reconnaître 
que  l'aggravation  résultant  de  la  récidive  devait  précéder 
l'atténuation  (1).  Le  texte  d'abord  conduisait  à  ce  résul- 
tat. Il  ressort  de  l'art.  463  que  les  circonstances  atténuan- 
tes agissent  sur  la  peine  prononcée  par  la  loi,  c'est- 
à-dire  lorsque  cette  peine  est  fixée.  Or,  elle  ne  l'est  qu'après 
le  jeu  de  la  récidive.  Un  autre  passage  de  l'art.  463  confirme 
cette  solution.  Le  §  7  décrit  l'effet  des  circonstances  atté- 

i .  Cependant,  M.  Mollnier,  admettant  que  dans  les  expressions  réci- 
dive de  crime  à  délits  et  récidive  de  délit  à  délit,  le  mot  «c  délit  »  em- 
brassait tous  les  faits  punissables  correctionneUement,mème  les  crimes 
punis  de  peines  correctionnelles  à  raison  d'une  excuse  atténuante,  ou 
des  circonstances  atténuantes,décidait,par  cela  même,  que  les  circons- 
tances atténuantes  devaient  produire  leur  effet  avant  la  récidive.  Mais 
M.  Molinier  était  resté  à  peu  près  seul  de  son  avis. 

{Rev.  crU.  1851,  page  59  et  suiv.) 
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nuantes,  au  cas  où  le  juge  doit  prononcer  le  maximum  d'une 
peine  afflictive.  Or  la  récidive  est  le  seul  cas  où  cet  effet  ju- 
ridique doive  nécessairement  se  produire.  L'aggravation 
précède  donc  l'atténuation.  Cette  solution  est  d'ailleurs  con- 
forme aux  principes  qui  ont  inspiré  le  législateur  dans  l'or^ 
ganisation  des  circonstances  atténuantes.  Le  but  des  circons- 
tances atténuantes  indique  qu'elles  ne  doivent  opérer  qu'a- 
près que  la  pénalité  a  été  fixée  d'une  manière  abstraite  et  lé- 
gale, puisqu'elles  ont  été  destinées,  dans  la  pensée  du  légis- 
lateur de  1832,  à  corriger,  par  une  application  de  conscience, 
les  imperfections  de  la  loi,  notamment  en  matière  de  récidive. 
C'est  ce  qu'a  dit  le  rapporteur  à  la  Chambre  des  députés, 
M.  Dumon  :  «  Le  système  des  circonstances  atténuantes  sert 
à  éluder  de  très  graves  difficultés  qui  se  présentent  dans  la 
législation  criminelle  ;  il  résoudra  dans  la  pratique  les  plus 
fortes  objections  contre  la  peine  de  mort,  contre  la  théorie 

de  la  récidive » 

Toutefois,  la  question  n'est  plus  aussi  simple  depuis  la  pro- 
mulgation de  la  loi  du  13  mai  1863.  On  pourrait  croire  que  le 
législateur  a  voulu  déroger  à  la  règle  imposée  par  les  prin* 
cipes  généraux  au  cas  du  concours  de  la  récidive  et  des  cir- 
constances atténuantes.  Le  législateur  de  1863,  dans  les  art. 
57  et  58,  relatifs  à  la  récidive  de  crime  à  délit,  et  de  délit  à 
délit,  est  venu  assimiler  au  délit,  le  crime  qui  n'est  puni  que 
de  peines  correctionnelles.  Qu'est-ce  que  le  législateura  en- 
tendu par  crime  qui  doit  n'être  puni  que  de  peines  cor- 
rectionnellesl  II  a  voulu  parler  certainement  du  cas  où  la 
Cour  d'assises  a  écarté  les  circonstances  aggravantes  d'es- 
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calade  ou  d'effraction,  du  cas  où  il  existe  en  faveur  de  F?'*- 
cusé  une  excuse  atténuante  de  minorité  ou  de  provocation. 
Mais  quid  au  cas  où  la  peine  criminelle,  dégénère  en  peine 
correctionnelle  par  suite  des  circonstances  atténuantes  ?  Les 
nouveaux  art.  57  et  58  s  appliquent-ils  à  ce  cas?  Si  on  doit  ré- 
soudre la  question  par  Taffirmative,  c'est  dire  que  l'aggrava 
tion  de  la  récidive  n'opère  qu'après  l'atténuation  des  circoîis- 
tances  atténuantes.  La  Cour  de  cassation  avait  d'abord  admis 
cette  solution.  {Cass.,  26  mars  1864.  S.  1864.  1,  146.  — 
D.  P.  1864,  788).  Cette  théorie  avait  rencontré  dans  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  des  contradictions,  et  dans  un 
arrêt  en  date  du  5  avril  1866,  la  Cour  suprême,  modifiant  sa 
jurisprudence  antérieure,  a  jugé  que,  dans  tous  les  cas,  l'ag- 
gravation de  la  récidive  devait  précéder  l'application  de  l'art. 
463.  Sans  doute,  onne  saurait  nier  que  le  législateur  de  1863 
ait  eu  ridée  d'appliquer  les  art.  57  et  58  au  cas  où  le  crime 
ne  serait  puni  que  de  peines  correctionnelles,  par  suite  de 
l'admission  des  circonstances  atténuantes,  et  de  faire  fonc- 
tionner, par  conséquent,  les  circonstances  atténuantes  avant 
la  récidive.  Le  législateur  en  a  parlé  lors  de  l'élaboration  de 
la  loi,  tant  dans  le  rapport  que  dans  la  discussion  môme  qui  la 
suivi.  Mais  devons-nous  tenir  compte  de  cette  intention,  qui 
ne  s'est  pas  manifestée  dans  un  texte  clair  et  précis,  alors 
qu'elle  est  contredite  par  des  textes  formels.  Nulle  part  le 
législateur  de  1863  n'a  dit  expressément  qu'il  voulait  dé- 
truire la  règle  d'après  laquelle  la  récidive  produit  son  effet 
avant  les  circonstances  atténuantes.  Les  idées  qui  traversent 
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Tesprit  du  rédacteur  d*une  loi  nô  reçoivent  pas  le  caractère 
d*on  précepte  législatif,  si  e'ies  ne  sont  pas  consignées  dans 
le  texte  voté  et  promulgué,  t  Nous  sommes,  dit  M.  Labbé, 
en  présence  d'un  texte  qui  comporte  plusieurs  interpréta- 
tions. Ne  devons-nous  pas  opter  pour  celle  qui  respecte  les 
principes,  ou  qui  s'en  écarte  le  moins  possible  ?  Un  texte 
impératif  et  sans  ambiguïté,  déconlât-il  d'une  erreur  de  doc- 
trine, enchaînerait  notre  liberté  ;  mais  tel  n'est  pas  le  carac- 
tère des  dispositions  sur  lesquelles  nous  discutons  (1).  » 
Bien  plus,  dans  cette  même  loi  de  1863,  nous  trouvons  des 
expressions  qui  sont  tout  à  fait  en  faveur  de  notre  solution. 
L'art.  463,  dans  son  §  10  modifié  en  1863,  disait  :  «  Si  la 
peine  prononcée  par  la  loi,  soit  à  raison  de  la  nature  du 
délit,  soit  à  raison  de  tétat  de  récidive  du  prévenu^  est 
telle  pénalité,  alors  les  circonstances  atténuantes  modi- 
fieront cette  pénalité  de  telle  manière.  »  Ainsi,  d'après  cet 
article,  ce  n'est  pas  la  peine  écrite  daûs  le  texte  que  les 
juges  devront  considérer,  mais  la  peine  qui  doit  être  pro- 
noncée en  cas  de  récidive,  et  c'est  cette  seconde  peine  qu'ils 
devront  amoindrir,  lorsqu'il  y  aura  déclaration  de  circons- 
tances atténuantes. 

«  Enfin,  ajoute  plus  loin  M.  Labbé,  l'opinion  contraire  à 
celle  que  nous  défendons  conduit  à  des  solutions  bizarres,  et 
bouleverse  dans  le  Code  la  graduation  proportionnelle  des 
peines  et  des  infractions.  »  Un  individu  précédemment  con- 

1.  Labbé.  Rev.  crU.  1864,  t.  XXIV,  p.  m. 
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damné  pour  un  délit  ou  pour  un  crime  à  une  peine  correc- 
tionnelle, commet  un  crime  passible  de  la  réclusion  ;  si  cet 
accusé  n'obtenait  pas  le  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes, il  ne  pourrait  être  condamné  au  plus  qu'à  dix  ans 
de  réclusion.  Le  jury  déclare  qu'il  existe  en  sa  faveur  des 
circonstances  atténuantes  :  la  Cour  peut  le  condamner  à 
dix  années  d'emprisonnement  et,  en  plus  à  une  amende 
assez  considérable.  Un  individu  déjà  condamné  pour  un 
délit  se  rend  coupable  d'un  crime  qui  l'expose  à  la  dégrada- 
tion civique.  Que  le  jury  lui  refuse  des  circonstances  atté- 
nuantes, il  sera  condamné  au  plus  à  la  dégradation  civique 
et  à  cinq  ans  d'emprisonnement.  Le  jury  reconnaît-il  des 
circonstances  atténuantes,  la  Cour  pourra  prononcer  dix 
ans  d'emprisonnement,  1000  francs  d'amende,  et  vingt  ans 
d'interdiction  des  droits  mentionnés  en  l'article  42,  et  10  ans 
d'interdiction  de  séjour. 

Nous  croyons  donc  avec  M.  Labbé,  qui  admet  ici  la  théo- 
rie développée  par  M.  Bertauld  (1),  que  les  articles  57  et  58 
ne  visent  pas  le  cas  où  le  crime  commis  n'est  puni  que  de 
peines  correctionnelles,  grâce  à  une  déclaration  de  circons- 
tances atténuantes.  Cette  hypothèse  est  restée  en  dehors 
des  prévisions  des  articles  57  et  58  modifiés  en  1863.  La  loi 
de  1863  n'a  point  dérogé  aux  principes  généraux.  Dans  tous 
les  cas,  en  règle  absolument  générale,  au  cas  de  concours 
des  circonstances  atténuantes  et  de  la  récidive,on  appliquera 
d'abord  l'aggravation  résultant  de  la  récidive  ;  ce  n'est  que 

i.  Bertauld.  Op.  cit.  20«  leçon. 
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BUT  cette  peine  ainsi  aggravée  que  les  circonstances  atté- 
nuantes produiront  leur  effet. 

Section  ni.  —  Concours  d'une  excuse  atténuante^  d'une 
circonstance  aggravante^  et  des  circonstances  atté- 
nuantes. 

Cette  combinaison  se  présente  très  souvent  dans  la  prati- 
que, lorsque  le  coupable  est  un  mineur  de  seize  ans. 
D'après  les  art.  67  et  69,  il  faut  que  le  juge  fixe  d'abord  la 
pénalité,  telle  qu'elle  résulterait  contre  un  majeur,  du  délit 
apprécié  dans  tous  ses  faits  principaux  ou  accessoires,  et  ce 
sera  cette  pénalité  qui  sera  réduite  conformément  aux  art. 
67  et  69  du  C.  p.  Si  le  mineur  de  16  ans  est  en  outre  récidi- 
viste, comme  c'est  dans  cette  minorité  que  s'est  produit  la 
récidive,  nous  croyons  que  c'est  la  peine  ainsi  déterminée 
contre  le  mineur  qui  doit  ensuite  être  augmentée  à  raison  de 
la  récidive.  Cela  résulte  d'ailleurs  des  termes  mêmes  des 
art.  57  et  58  du  C.  p.  Le  tout  serait  diminué  finalement  à  rai- 
son des  circonstances  atténuantes  s'il  en  était  reconnu.  Si 
les  circonstances  atténuantes  sont  accordées  à  un  mineur 
de  seize  ans,  déjà  frappé  par  la  justice,  on  ne  peut  sans 
aboutir  à  une  contradiction  flagrante  faire  fonctionner  les 
circonstances  atténuantes  avant  l'excuse  de  minorité,  alors 
que  l'application  de  la  récidive  doit  précéder,  en  règle  tout 
à  fait  générale,  l'application  des  circonstances  atténuantes. 
C'est  là  un  argument  de  plus  en  faveur  de  la  solution  que 
nous  avons  admise  plus  haut  au  cas  de  concours  de  l'excuse 
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atténuante  de  minorité  avec  des  circonstances  atténuantes. 

La  solution  serait  la  même,  si  au  lieu  de  Texcuse  de  mino- 
rité, nous  avions  supposé  l'excuse  de  provocation  en  con- 
cours avec  la  récidive  et  des  circonstances  atténuantes. 

En  résumé,  Tinstitution  des  circonstances  atténuantes, 
telle  qu'elle  existe  chez  nous,  ayant  une  portée  générale  qui 
s'étend,  à  l'égard  de  chaque  coupable  admis  à  en  profiter, 
sur  tout  l'ensemble  de  la  cause,  et  qui  signifie  que  la  péna- 
lité, telle  qu'elle  ressort  de  tout  cet  ensemble,  doit  être  pour 
lui  atténuée,  c'est  pour  toutes  les  hypothèses,en  dernier  lieu, 
à  la  fin  de  toutes  les  opérations  de  son  calcul  de  pénalité,  et 
sur  le  résultat  final  de  ce  calcul,  que  le  juge  doit  appliquer 
l'abaissement  motivé  sur  les  circonstances  atténuantes.  (1) 

i.  V.  Ortolan,  t.  II,  tio  1666. 
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CHAPITRE  VI. 

QUELS  ONT  ÉTÉ  LES  RÉSULTATS  PRODUITS  PAR  L'aPPLICATION 
DU  SYSTÈME  DjîS  CIRCONSTANCES  ATTÉNUANTES?  —  CONCLU- 
SION. 

Maintenant  que  nous  connaissons  tout  le  mécanisme  du 
système  des  circonstances  atténuantes,  il  nous  ftiut  appré- 
cier quels  ont  été  les  résultats  de  cette  innovation. 

Le  résultat  le  plus  important  qu'ait  produit  Tapplication  du 
système  des  circonstances  atténuantes,  tel  que  nous  venons 
de  l'exposer,  c'est  la  diminution  du  nombre  des  acquittements 
devant  la  Cour  d'assises.  Ce  nombre  n'avait  cessé  de  s'éle- 
ver jusqu'en  1832.  La  statistique  constate  en  effet  qu'il  avait 
été  de  38  O/o  en  1826,  de  39  O/o  en  1827, 1828  et  1829,  de 
41  O/o  en  1830,  et  de  46  O/o  en  1831.  C'est  alors  que  fut  pro- 
mulguée la  loi  du  28  avril  1832.  La  progression  s'arrêta 
aussitôt  et  bientôt  elle  descendit.  En  1832  et  en  1833,  le 
nombre  des  acquittements  fut  de  41  0/0,  de  40  0/0  en 
1834,  de  33  0/0  en  1840,  et  enfin,  en  1884,  on  le  trouve 
tombé  à  25  0/0  (1). 

1.  Rapport  au  Présideni  de  la  République  présenté  par  le  Ministre  de 
U  Jostioe  {J.  o/f.29  mars  188ô)« 
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Le  législateuravait  pensé  que  les  jurés,  pouvant  atténuer 
les  peines  ne  prononceraient  plus  autant  d'acquittements. 
Cette  prévision  s'est  parfaitement  réalisée.  Tous  les  hommes 
qui  ont  à  cœur  la  bonne  administration  de  la  justice,  ne  peu- 
vent manquer  d'applaudir  à  ce  résultat.  Les  acquittements 
qui  profitent  à  des  individus  dont  la  culpabilité  est  évidente, 
constituent  un  refus  fâcheux  de  la  satisfaction  légitime  ré- 
clamée par  la  société,  pour  la  lésion  de  ses  intérêts  ;  et  de 
plus,  ils  encouragent  les  imitateurs. 

Un  deuxième  résultat  est  également  constaté.  Avant  la  loi 
modificative  du  Code,  les  déclarations  du  jury,  lors  même 
qu'elles  reconnaissaient  l'accusé  coupable,  n'étaient  pas  sin- 
cères :  le  jury  mutilait  les  accusations,  écartait  les  circons- 
tances aggravantes,  et  bouleversait  la  qualification  des  faits 
incriminés.  En  1826^  40accusations  seulement  sur  lOOétaient 
admises  entières  et  sans  modification  ;  en  1831,  on  n'en 
comptait  plus  que  31.  A  partir  de  1832,  les  accusations  admi- 
ses sans  changement  dans  la  qualification  des  faits  se  sont 
élevées  chaque  année  ;  elles  ont  été  de  38  O/o  en  1832,  de 
47  O/o  en  1836,  et  en  1884,  ce  chiffre  s'est  élevé  à 
59  O/o. 

Les  jurés  n'ont  plus  eu  besoin  de  faire  des  déclarations 
mensongères  pour  mettre  la  peine  en  rapport  avec  le  délit  ; 
le  pouvoir  d'atténuation  dont  la  loi  les  a  investis  leur  a  suffi  ; 
leurs  verdicts  sont  devenus  sincères  ;  ils  ont  affirmé  tous  les 
faits  que  l'accusation  prouvait.  «  Cette  deuxième  améliora- 
tion est  évidente,  dit  M.  F.  Hélie  :  elle  démontre  que  la  jug- 
*ice  est  rentrée  dans  la  voie  de  Tordre  et  de  la  vérité  ;  elle 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  237  — 

démontre  aussi  que  la  législation  a  cessé  d'être  en  opposition 
avec  les  mœurs  publiques,  et  que  ses  dispositions  sont  en  gé 
néral  acceptées.  » 

Toutefois,  si  le  nombre  proportionnel  des  condamnations 
s'est  accru,  il  y  a  lieu  de  reconnaître  que  l'accroissement  n'a 
porté  que  sur  les  condamnations  à  des  peines  correctionnel- 
les, et  que  les  condamnations  à  des  peines  infamantes  ont 
éprouvé  au  contraire  une  notable  diminution.  Dès  les  pre- 
mières années  de  l'application  de  la  loi  de  1832,  c'est-à-dire 
de  1836  à  1840  on  n'en  compte  que  25  O/o,  tandis  qu'il  y  en 
avait  eu  37  O/o  de  1826  à  1830.  Doit-on,  comme  on  le  fait  gé- 
néralement, attribuer  à  la  loi  de  1832  cette  diminution  dans 
le  nombre  des  condamnations  à  des  peines  infamantes  ? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  Sans  doute,  cette  loi  a  bien  pu  ame- 
ner un  léger  adoucissement  dans  la  répression,  ainsi  que  le 
législateur  l'avait  prévu,  mais  ce  n'est  pas  elle  seule  qu'il 
faut  rendre  responsable  de  rabaissement  considérable  qui 
s'est  fait  remarquer  dans  le  nombre  des  condamnations  in- 
famantes. Déjà  avant  la  loi  de  1832,  le  nombre  des  condam- 
nations à  des  peines  infamantes  allait  en  diminuant  :  de 
40  O/o  en  1826,  il  était  descendu  à  28  o/o  en  1831.  Avant 
1832,  pendant  que  le  nombre  de  ces  condamnations  dimi- 
nuait ainsi,  c'était  le  nombre  des  acquittements  qui  augmen- 
tait ;  il  y  avait  impunité.  Après  la  promulgation  de  la  loi  1832, 
le  nombre  des  condamnations  à  des  peines  infamantes  tend 
encore  à  diminuer,  mais  ce  n'est  plus  le  nombre  des  acquit- 
tements qui  augmente  en  proportion,  puisque  nous  avons 
vu  plus  haut  qu'il  est  toi\jours  ailé  en  diminuant,  c'est  le 
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nombre  des  condamnations  à  des  peines  correctionnelles. 
Ne  doit-on  pas  préférer,  dans  l'intérêt  de  la  répression,  des 
peines  atténuées  à  des  acquittements  complets  ? 

n  est  vrai  encore  que  les  juges  usent  très-fréquemment 
de  la  faculté  que  leur  accorde  la  loi,  d'atténuer  la  peine  par 
la  déclaration  des  circonstances  atténuantes  ;  il  est  même 
hors  de  doute  que,  ce  que  certains  criminalistes  appellent 
Tabus  des  circonstances  atténuantes,  va  croissant  chaque 
année  :  en  1833,  le  nombre  des  accusés  auxquels  le  jury 
avait  accordé  des  circonstances  atténuantes  était  de  45  O/o  ; 
en  1884,  il  est  de  74  O/q.  Mais  les  jurés  n  ont  aussi  souvent 
recours  à  ce  moyen  de  faire  abaisser  les  peines,  que  parce 
qu'ils  sont  devenus  plus  consciencieux  dans  l'appréciation 
des  faits  principaux  de  l'accusation,  et  qu'ils  admettent  reli- 
gieusement toutes  les  circonstances  aggravantes  établies 
parles  débats  ;  et  Texpérience  des  années  antérieures  prouve 
que  si  le  jury  n'avait  pas  eu  la  faculté  de  faire  baisser  les 
peines,  il  aurait  acquitté  une  partie  des  accusés  traduits  de- 
vant lui,  et  ceux  surtout  qui  avaient  à  répondre  aux  accu- 
sations les  plus  graves,  à  celles  qu'il  n'eût  pas  été  possible 
de  réduire  à  la  proportion  de  simples  délits  par  le  rejet  des 
circonstances  aggravantes  les  mieux  établies.  Ces  décla- 
rations désavouées  par  la  conscience  auraient-elles  produit 
une  répression  meilleure?  Là  encore,  un  châtiment  quel 
qu'il  soit,  quand  il  frappe  un  coupable,  n'est-il  pas  préféra- 
ble à  une  complète  impunité  ? 

Et  d^aiUeurs,  est-il  bien  vrai  de  dire  que  les  jurés  font  un 
usage  aussi  abusif  des  circonstances  atténuantes  ?  Nous  ne 
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nioDs  pas  que  quelquefois  les  jurés  se  laissent  aller  à  une 
indulgence  excessive,  mais  cependant,  nous  croyons  que,  le 
plus  souvent,  les  circonstances  atténuantes  sont  admises 
avec  choix,  et  par  conséquent,  lorsqu'elles  existaient  réelle- 
ment. Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  juges  des  Cours  d'assi- 
ses, à  qui  Ton  n'attribue  pas  les  mêmes  entraînements  qu'aux 
jurés,  s'associent,  dans  la  plupart  des  cas,  à  cette  mesure, 
en  faisant  descendre  la  peine  de  deux  degrés.  C'est  ce  que 
va  nous  montrer  le  tableau  suivant  : 


ANNÉES 

De  1833  à  1835 , 

—  1836  à  1840 •  .  .  . 

—  1841  à  1845.  .  .  • 

—  1846  à  1850 

—  1851  à  1855 

—  1856  à  1860 

—  ISôlà  1865 

—  1866  à  1870 

—  1871  à  1875 

—  1876  à  1880 

—  1884 31 


Ainsi  sauf  en  1846-18B0,  où  cette  proportion  a  encore  été 
dépassée,  les  Cours  d'assises  ont  épuisé  leur  pouvoir  d'atté- 
nuation dans  les  deux  tiers  environ  des  cas,  et  ont  ratifié  de 
la  sorte  les  verdicts  du  jury. 
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D'autre  part,  en  matière  correctionnelle,  les  juges  qui 
passent  pour  appliquer  la  loi  avec  la  plus  grande  justice,  et 
auxquels  on  reproche  même  quelquefois  de  l'appliquer  avec 
sévérité,  ont  accordé,  en  4884,  des  circonstances  atté- 
nuantes à  62  prévenus  sur  400.  Cette  proportion  de  62  0/0 
n'est  inférieure,  pour  la  même  année,  que  de  42  centièmes 
à  celle  des  verdicts  du  jury  qui  déclarent  des  circonstances 
atténuantes. 

Le  système  des  circonstances  atténuantes  généralisé  en 
4832  n'a  donc  point  désarmé  la  justice  ;  la  justice  n'a  point 
fléchi.  «  Elle  a  même  puisé  dans  l'application  de  ce  système 
une  puissance  nouvelle  ;  sa  marche  a  été  plus  sûre,  plus 
ferme,  plus  certaine.  La  répression  a  été  plus  complète,  car 
elle  a  atteint  un  plus  grand  nombre  de  coupables  ;  elle  a 
été  plus  juste,  car  le  rapport  entre  le  délit  et  la  peine  a  été 
établi  avec  plus  de  soin  ;  elle  a  été  mieux  réglée,  car  la 
conscience  qui  débattait  naguère  contre  elle  à  raison  de 
l'exagération  de  ses  châtiments  applaudit  à  tous  ses  actes 
depuis  qu'elle  peut  les  tempérer.  Voilà  les  résultats  qu'a 
produits  le  système  des  circonstances  atténuantes,  résultats 
constatés  par  la  statistique  .et  qu'il  semble  difficile  de  dé- 
nier (4).  » 

Quelle  que  soit  la  valeur  théorique  de  cette  innovation, 
on  peut  donc  proclamer  bien  haut,  qu'en  pratique,  elle  a  été 
heureuse  et  féconde  en  bienfaits. 

1.  F.  Belle.  Rev.  de  législ.  etjurtspf*ud.  p.  108,  t.  XVIl. 
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APPENDICE 

DES  GIRGONSTANGES  TRÈS  ATTÉNUANTES. 

Nous  venons  de  dire  qu'avec  le  système  des  circonstances 
atténuantes,  la  répression  a  été  plus  complète,  et  qu'elle  a 
atteint  un  plus  grand  nombre  de  coupables.  Cela  est  sans 
consteste,  puisque  nous  l'avons  vu,  le  nombre  des  acquitte- 
ments a  diminué  dans  une  très  vaste  mesure.  Toutefois, 
encore  ai^ourd'hui,  ces  acquittements  sont  trop  fréquents 
surtout  devant  la  juridiction  criminelle.  Depuis  quelques 
années,devant  cette  juridiction, onles  a  vus  même  augmenter 
dans  des  proportions  inquiétantes.  Le  nombre  des  accusés 
acquittés  par  le  jury  était  descendu  jusqu'à  18  et  17  0/0; 
depuis  douze  ans  environ  il  est  remonté  insensiblement 
jusqu'à  26  0/0.  De  plus,  la  plupart  de  ces  acquittements  ont 
le  grave  inconvénient  d'intervenir  dans  des  affaires  très 
graves,  où  la  culpabilité  de  l'accusé  est  certaine  et  même  le 
plus  souvent  avouée  hautement.  L'opinion  publique,  dans 
ces  derniers  temps,  s'est  émue  des  nombreux  acquittements 
prononcés  en  Cour  d'assises,  dans  de  retentissantes  affaires 
d'assassinat,  de  meurtre,  d'infanticide,  de  coups  et  blessures 
volontaires.  Quelque  intéressante  que  fût  la  situation  des 
personnes  accusées,  quelque  explicables  que  fussent  les 

16 
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motifs  qui  avaient  poussé  quelques-unes  d'entre  elles  à  se 
faire  justice  elles-mêmes,de  pareils  spectacles  offraient  des 
sérieux  périls  en  devenant  si  fréquents.  On  s'est  également 
ému  de  ce  fait,  que,  lorsqu'au  lieu  d'aboutir  à  un  crime, 
Tacte  coupable  n'aboutit  qu'à  un  délits  la  situation  du  pré- 
venu justiciable  de  la  police  correctionnelle  est  pire  que 
celle  de  l'accusé  justiciable  de  la  Cour  d'assises.  La  femme 
abandonnée,  qui,  en  lançant  du  vitriol  à  la  tête  de  son 
amant,  le  rend  aveugle,  le  duelliste  qui  tue  son  adversaire, 
sont  acquittés  à  peu  près  sûrement  par  le  jury  ;  la  femme, 
qui,  en  vitriolisant  son  amant,  n'a  fait  que  compromettre  un 
peu  la  régularité  de  son  nsage,  ou  le  duelliste,  qui  ne  fait 
que  blesser  légèrement  son  adversaire,  seront  impitoya- 
blement, mais  justement  condamnés  par  le  juge  correc- 
tionnel. 

Bon  nombre  de  criminalistes  se  sont  préoccupés  de  cher- 
cher un  remède,  pour  foire  cesser  ces  acquittements  scan- 
daleux qui,  depuis  quelques  années,  marquent  chaque  ses- 
sion d'assises,  en  Province  et  à  Paris.  Pour  trouver  le 
remède,  il  fallait  d'abord  démêler  la  véritable  cause  de  cet 
abus,  qui  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  affaiblir  Faction  de 
la  justice,  et  à  diminuer  les  garanties  protectrices  de 
l'ordre  social.  On  a  pensé  avec  raison  que  si  malgré  la 
matérialité  des  faits  le  j  ury  rend  dans  certains  cas  des 
verdicts  de  non  culpabilité,  c'est  qu'il  est  effrayé  de  la 
peine  qu^ûn  verdict  de  culpabilité,  même  mitigé  par  des  cir- 
constances atténuantes,  entraînerait  contre  les  accusés  : 
même  avec  des  circonstances  atténuantes,  le  minimum  de 
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la  peine  est  souvent   disproportionné  k  la  faute  commise. 
Placé  dans  l'alternative  de  faire  infliger  au  coupable  une 
peine  trop  rigoureuse,  ou  de  faire  prononcer  son  acquitte- 
ment, le  jury,  là  comme  toujours,  aime  mieux  paraître  trop 
indulgent  que  d'être  accusé  d*un  excès  de  sévérité.  C'est 
Télévationdu  minimum  qui,  la  plupart  du  temps,  détermine 
les  acquittements. S'il  en  est  ainsi,le  remède  est  tout  indiqué, 
semble-t-il  :  il  n'y  a  qu'à  permettre  d'abaisser  ce  minimum 
auHlessous  de  la  limite  fixée  au  cas  où  des  circonstances  at- 
ténuantes ont  été  déclarées.  Pour  arriver  à  ce  résultat,  M.  le 
sénateur  Bozérian  a  imaginé  un  système  très-simple  :  c'est 
de  permettre  au  jury  de  déclarer  qu'il  existe  des  circonstan- 
ces ^rès-atténuantes.  Cette  déclaration  aurait  pour  effet  d'a- 
baisser les  peines  au-dessous  des  minimums  fixés  par  l'art. 
463  du  C.  P,  «  Il  est  supposable,  dit  M.  Bozérian,  que  les 
jurés,  rassurés  désormais  sur  les  conséquences  de  leur  ver- 
dict, préféreraient  accorder  à  la  vindicte  sociale  une  satis- 
faction nécessaire,  plutôt  que  de  donner  le  spectacle  de  re- 
grettables défaillances».M.Bozérian  a  déposé  son  projet  sur 
les  circonstances  trés-atténuanteû  dans  la  séance  du  5  mai 
1885.  A  la  séance  du  1^  mars  1886,  M.  Bozérian  a  présenté 
le  rapport  par  lui  fait  au  nom  de  la  Commission  chargée 
d'examiner  la  proposition.  (1).  Cette  proposition  amendée 
par  la  Commission,et  dont  la  nouvelle  rédaction  a  été  acceptée 
par  M.  Bozérian,  a  été,  sur  la  demande  de  M.  Grandperret, 
renvoyée  à  M.  le  Garde  des  sceaux,  pour  avoir  Tavis  de  la 
Cour  de  Cassation  et  des  Cours  d'appel.  (2).    D'après   ce 

1.  y.  off.  du  16  mai  1886.  Annexe  no6i. 

2.  Séance  du  6  avrU  1886.  —  J.  off.  du  7  avril  1886. 
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projet,  «  lorsque  les  circonstances  auront  été  reconmtes 
très  atténuantes  par  le  jury  y  la  cour  appliquera  les  disposi- 
tions de  Tart.  401  relatives  à  V  emprisonnement  et  à  Fa- 
mende,  sans  pouvoir  élever  la  peine  de  F  emprisonnement 
au-dessus  de  deux  a?iSj  ni  rabaisser  au-dessous  de  trois 
mois  » 

Avant  de  voir  ce  que  vaut  le  système  présenté  par  M.  Bo- 
zérian,  faisons  connaître  d'autre  remèdes,  qui  avaient  été 
indiqués  par  certains  criminalistes,  et  qui  ont  été  rejetés 
par  la  Commission. 

On  avait  proposé  d'attribuer  aux  magistrats  chargés  de 
Tinstruction  le  droit  de  reconnaître  l'existence  des  circons- 
tances atténuantes,  ainsi  que  le  législateur  belge  Ta  fait  par 
la  loi  du  4  octobre  1867,  et  le  droit,  lorsqu'ils  auraient  re- 
connu ces  circonstances,  de  transformer  le  crime  en  délit 
et  de  renvoyer Tinculpé  devant  la  juridiction  criminelle.  Au 
lieu  d'étendre  les  pouvoirs  du  jury,  ce  système  les  restreint. 
La  Commission  n'a  pas  pensé  que  ce  remède  fût  acceptable. 
Ce  serait  le  bouleversement  des  principes  de  notre  droit  cri- 
minel, qui  n'a  accordé  qu'aux  juges  chargés  de  statuer  sur 
la  poursuite,  le  droit  de  déclarer,  après  Tinstruction  écrite 
et  le  débat  oral,  s'il  existe  ou  non  des  circonstances  atténuan- 
tes. «  Cette  déclaration  doit  être  l'épilogue  et  non  le  prolo- 
gue du  procès».  (1). 


1.  V.  sur  le  système  de  la  Correetionnalisation,  le  discours  prononcé 
par  M.  l'avocat  général  Foumez  à  Faudience  de  rentrée  de  la  Cour  de 
Riom  en  1885,  p.  38  et  suiv. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  245  — 

La  Commission  n'a  pas  admis  non  plus  le  remède  qu| 
consistait  àaccorder  au  juryle  droit  de  déclarer  dans  tous 
les  cas  le  fait  excusable.  On  permettrait  à  l'accusé  d'invo- 
quer devant  le  jury  les  excuses  qu'il  jugerait  à  propos, 
comme  la  misère  profonde,  la  crainte  du  déshonneur,  la 
séduction,  la  folie  du  désespoir,  Tabandon,  un  accès  de  co- 
lère irrésistible.  Ce  serait  revenir  à  la  législation  de  l'an  IV, 
avec  tous  ses  inconvénients.  Les  diverses  passions  qui 
auraient  servi  de  mobile  au  crime  deviendraient  ainsi  des 
excuses.  Et  puis,  avec  ce  système,  quelles  seraient  les  con- 
séquences de  cette  déclaration  d'excusabilité  ?  Serait  ce  une 
exemption  pure  et  simple  de  toute  peine  ?  Serait-ce  au  con- 
traire une  simple  atténuation  de  peine  ?  Si  c'était  une  atté- 
nuation, de  combien  de  degrés  la  peine  devrait-elle  être 
abaissée? 

Après  avoir  écarté  ce  système,  la  Commission  en  a  exa- 
miné un  autre,  très-simple,  très-séduisant  en  apparence  ; 
c'est  celui  qui  consisterait  à  attribuer  au  jury  le  droit  d'ap- 
pliquer lui-même  la  peine.  Si  cette  application  était  toiyours 
facile,  on  pourrait  adopter  ce  système,  mais  c'est  que  cette 
application  n'est  pas  toujours  une  simple  question  de  fait  ; 
très-souvent,  elle  se  complique  de  questions  de  droit  dont  la 
solution  suppose  des  connaissances  absolument  étrangères 
aux  jurés.  Dans  la  législation  actuelle,  c'est  à  la  Cour  à  exa- 
miner la  qualification  légale  qui  convient  aux  faits  reconnus 
constants  par  le  jury,  et  à  appliquer  la  peine  qui  y  est  atta- 
chée. Il  faut  croire  que  cet  examen  peut  être  embarrassant, 
puisque,  plus  d'une  fois,  des  décisions  de  Cours  d'assises 
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ont  été  annulées  par  la  Cour  de  Cassation,  pour  erreur 
commise  dans  cette  qualification.  De  plus,  comme  le  fait 
observer  judicieusement  M.  Bozérian,  les  questions  aux- 
quelles donnent  naissance  la  récidive,  les  excuses,  les  faits 
justificatifs,  les  circonstances  atténuantes,  le  cumul  ou  la 
confusion  des  peines  sont  souvent  délicates  et  compliquées. 
Il  est  donc  impossible  de  les  faire  trancher  par  les  jurés, 
qui  sont  gens  de  sens  droit,  mais  très  peu  familiarisés  avec 
Texamen  et  la  combinaison  des  textes. 

Après  avoir  rejeté  ces  divers  remèdes,  la  Commission  a 
adopté  le  système  proposé  par  M.  Bozérian,  système  qui 
consiste,  nous  Pavons  vu,  à  établir  une  gradation  dans  les 
circonstances  atténuantes,  et  à  permettre  au  jury  de  décla- 
rer non-seulement  qu'il  existe  des  circonstances  atténuantes, 
mais  encore  qu'il  y  a  dans  la  cause  des  circonstances  très- 
atténuantes,  déclaration  dont  l'effet  serait  l'abaissement  de 
la  peine  au-dessous  des  minimums  fixés  par  l'art.  463.-  La 
Cour  ne  pourrait  prononcer  qu'un  emprisonnement  de  3 
mois  à  2  ans,  auquel  elle  pourrait  ajouter  d'ailleurs  une 
amende  de  16  fr.  à  500  fr. 

Toutefois,  ce  système  n'est  pas  sans  avoir  soulevé  des 
objections.  On  a  dit  qu'il  allait  énerver  la  répression,  au 
moment  même  où  elle  a  le  plus  besoin  d'être  renforcée. 
€  Enerver  la  répression,  a  répondu  M.  Bozérian,  mais  peut- 
elle  l'être  plus  qu  elle  ne  Test  par  la  faute  de  la  législation 
existante  ?  Avec  cette  législation,  on  ne  peut  espérer  la 
diminution  des  acquittements  ;  on  peut  n'en  pas  désespérer, 
avec  la  législation  nouvelle.  Rien  n'est  donc  compromis.  » 
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D'ailleurs,  ne  savons  nous  pas  que  ce  qui  caractérise  une 
bonne  législation  criminelle,  ce  n*est  pas  l'élévation  des  pei- 
nes, mais  la  certitude  du  châtiment?  Ce  n'est  pas  la  modéra- 
tion des  peines,  c'est  l'impunité  des  délits  qui  énerve  la  ré- 
pression et  qui  menace  l'ordre  social.  Une  peine,  si  légère 
soit-elle,flétrit  l'acte  coupable,maintientle  droit  de  la  justice, 
et  contient  un  avertissement  pour  le  prévenu  et  pour  ceux 
qui  seraient  tentés  de  l'imiter.  On  nous  dit  encore  que  ce 
système  aura  pour  effet  de  supprimer  la  barrière  qui  au 
point  de  vue  de  la  répression  doit  séparer  les  crimes  des 
délits  ;  l'harmonie  établie  par  le  Code  entre  les  peines  sera 
rompue.  —  Cela  n'est  pas,  car,  d'après  le  projet,  la  peine 
encourue  pour  crime,  même  après  une  déclaration  de  cir- 
constances très-atténuantes,  ne  pourra  pas  descendre  au- 
au-dessous  de  trois  mois,  et,  de  plus,  le  fait  poursuivi, 
quoique  puni  d'une  simple  peine  correctionnelle,  n'en  res- 
tera pas  moins  un  véritable  crime,  avec  toutes  ses  consé- 
quences. 

Cependant,  certains  criminalistes,  certains  magistrats, 
frappés  par  les  objections  que  nous  croyons  avoir  réfutées, 
ont  émis  l'avis  qu'il  suflirait,  pour  remédier  à  la  situation, 
de  réformer  sur  certains  points  la  loi  pénale  et  d'abaisser 
les  pénalités  applicables  aux  crimes  pour  lesquels  le  jury 
fait  le  plus  souvent  preuve  d'indulgence.  «  Il  estdes  crimes, 
dit  M.  Fournez  (1),  pour  lesquels  le  jury  est  souvent  d'une 
indulgence   extrême,    pour  lesquels  il  se  montre  très- 

i.  Foonex.  Op.  (M* 
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libéral  de  verdicts  négatifs...  tels  sont  par  ex.  les  faits  de 
banqueroute  frauduleuse,  d'infanticide,  d'incendie  et  de 
faux.  Dans  les  affaires  de  ce  genre,  et  en  face  des  résultats 
constatés  par  nos  statistiques  criminelles,  l'on  peut  dire  que 
la  considération  de  la  peine  influe  d'une  manière  certaine 
sur  les  décisions  du  jury,  et  que  souvent  la  rigueur  du  châ- 
timent applicable  est  la  cause  de  Tindulgence  des  verdicts. 
S'il  en  est  ainsi,  pourquoi  n'abaisserait-on  pas  les  pénalités 
par  lesquelles  le  Gode  réprime  les  faits  dont  nous  veuQus  de 
parler  ?  n  y  aurait,  dans  la  révision  d'un  nombre  très-limité 
d'articles,  un  moyen  efficace  d'assurer  la  répression  en  ma- 
tière criminelle  el  de  diminuer  le  nombre  des  verdicts  de 
non  culpabilité.  »  —  Nous  répondrons,  avec  M.  Bozérian  et 
la  Commission  du  Sénat,  que  si  les  cas  signalés  par  M.  Four- 
nez  étaient  les  seuls  dans  lesquels  on  dût  redouter  les  ex- 
cès dlndulgence  du  jury,  on  pourrait  se  rallier  à  ce  systè- 
me ;  mais  il  est  certain  que,  dans  beaucoup  d'autres,  il  y  a 
lieu  de  redouter  les  mêmes  excès.  Il  nous  paraît  donc  pré- 
férable d'édicter  une  règle  générale,  qui  permettant  au  ju- 
ry de  concilier  les  exigences  de  son  devoir  avec  les  sucep- 
tibilités  de  sa  conscience^  lui  permette  également  de  ma- 
manifester  d'une  façon  tangible  les  sentiments  dont  il  est 
animé. 

D'ailleurs,  ce  système  fonctionne  depuis  1844  à  Genève  ; 
il  est  en  vigueur  également  en  Danemark,  en  Suède,  en  Nor- 
vège, et  donne  partout  d'excellents  résultats.  U  est  facile 
de  saisir  les  avantages  de  ce  système  envisagé  dans  son  en- 
semble. La  Cour,  d'après  la  dernière  rédaction  du  projet,  est 
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obligée  de  tenir  compte  du  vœu  de  clémence  exprimé  par 
le  jury,  et  celui-ci,  de  son  côté,  sait  que  le  coupable,  auquel 
il  ne  veut  pas  attribuer  cinq  ans  de  travaux  forcés,  ne  quit- 
tera pourtant  pas  l'audience  le  front  haut;  un  châtiment  cor- 
porel l'atteindra,  dans  une  mesure  équitablement  prévue  et 
établie.  Cette  crainte  de  la  prison  clora  peut-être  l'ère  du  re- 
volver et  du  vitriol.  Si  le  Parlement,  comme  nous  n'en  dou- 
tons pas,  sanctionne  prochainement  la  proposition  de  loi 
que  nous  venons  d'examiner,  il  accomplira  une  œuvre  vrai- 
ment utile,  nécessaire  au  bon  fonctionnement  de  la  justice, 
n  empêchera  le  retour  de  ces  acquittements  scandaleux,  qui 
sont  une  véritable  atteinte  à  la  morale  publique.  Dans  l'in- 
térêt de  la  morale  et  de  la  société,  une  peine  quelque  faible 
qu'elle  soit  est  préférable  à  l'impunité. 
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LÉGISLATION  COMPARÉE 

Dans  une  première  section,  nous  allons  passer  en  revue 
les  législations  qui  ne  reconnaissent  pas  le  système  des  cir- 
constances atténuantes.  Dans  une  deuxième  section,  nous 
étudierons  les  législations  où  ce  système  fonctionne,  et  nous 
ferons  connaître,  à  propos  de  chaque  législation,  les  diffé- 
rences qu'elle  présente  avec  la  législation  française. 

Section  i.  —  Législations  qui  n'admettent  pcLs  te  système 
des  circonstances  atténuantes. 

I.  Angleterre 

Les  circonstances  atténuantes  de  la  nature  de  celles  du 
droit  pénal  français  sont  exclues  de  la  législation  britanni- 
que. 

L'accusé  peut  plaider  coupable  ou  non  coupable.  S'il  plai- 
de coupable,  la  sentence  est  prononcée  sans  la  participa- 
tion du  jury,  et  sans  instruction  ni  débats  d'audience  per- 
mettant d'apprécier  le  degré  de  perversion  morale  de  celui 
qui  renonce  à  se  défendre  ;  le  crime  est  tenu  pour  constant, 
et  le  juge  applique  la  peine,  sans  connaître  les  circonstan- 
ces particulières  du  fait  condamnable.  C'est  là  un  très  grand 
inconvénient. 
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Si  Taccusé  plaide  non  coupable^  aucune  liste  de  questions 
écrites  n'est  remise  au  jury;  il  est  appelé  à  se  prononcer 
uniquement  sur  la  culpabilité  de  Taccusë,  et  son  verdict, 
(eonclt^ion),  ne  peut  se  traduire  que  sous  cette  forme  abso- 
lue :  «  Coupable  ou  non  coupabie^  c'est  lavis  de  tous  »  {guilty 
ou  non  guilty,  and  so  say  ali).  Ce  système  permet  d'ériter 
les  nombreuses  difficultés  que  présente  le  problème  de  la 
position  des  questions,  et  les  dangers  de  leur  complexité, 
mais  à  côté  de  cet  avantage,  il  présente  de  bien  graves  in- 
convénients qui  devraient  le  faire  rejeter  par  le  législateur 
anglais.  Mettant  le  jury  dans  la  nécessité  d'absoudre  ou  de 
condamner,  il  ne  lui  permet  pas  de  proportionner  le  châti- 
ment &  la  faute,  et  provoque,  suivant  que  les  jurés  sont  plus 
soucieux  d'assurer  une  répression  vigoureuse  ou  de  faire 
preuve  d'humanité,  des  condamnations  excessives  ou  des 
acquittements  injustes. 

Toutefois,  un  tempérament  a  été  apporté  à  notre  règle. 
Si  les  faits  servant  de  base  à  l'acte  d'accusation  et  que  le 
jury  considère  comme  établis,  lui  paraissent  constituer  un 
crime  moindre  que  celui  qui  est  articulé  dans  «  Vindici- 
ment  »,  il  a  le  pouvoir  de  déclarer  l'accusé  coupable  de  ce 
crime  moindre,  en  prononçant  en  même  temps  un  verdict 
de  non  culpabilité  à  raison  du  crime  plus  grave.  Ce  pouvoir 
ne  s'est  développé  qu'insensiblement,  et  les  premières  ap- 
plications en  ont  été  faites  en  matière  d'assassinat  :  la  répu- 
gnance des  jurés  à  appliquer  la  peine  de  mort,  la  grande 
incertitude  qui  régnait  souvent  sur  le  point  de  savoir  s'il  y 
avait  assassinat  ou  meurtre,  amenait  les  jurés  à  préférer, 
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dans  le  dout6,l'incrimiQation  moindre.  Un  statut  de  Georges 
IV,  (1),  reconnut  le  droit  aux  jurés,  dans  les  accusations  de 
coups  et  blessures  graves  avec  préméditation  et  guet- 
apens  {felony),  de  déclarer  simplement  l'accusé  coupable 
de  violences  ordinaires,  {assauU).  Puis,  peu  à  peu,  ce  pou- 
voir s'est  étendu  à  toutes  les  accusations. 

Cette  extension  de  la  compétence  du  jury  anglais  n'a  pas 
été  admise  en  Ecosse.  (2).  On  y  maintient  le  principe  rigou- 
reux que  le  jury  doit  se  prononcer  uniquement  sur  l'accu- 
sation portée  devant  lui;  toutefois  lorsque  Taccusation  porte 
sur  un  assassinat,  le  verdict'peut  être  rendu  à  raison  d'un 
homicide  par  imprudence  ;  c'est  la  seule  exception. 

D'autre  part,  si  les  jurés,  en  Angleterre  et  en  Ecosse,  ne 
ne  sont  pas  appelés  à  reconnaître,  en  faveur  de  Taccusé, 
l'existence  des  circonstances  atténuantes,  ils  peuvent,  lors- 
qu'ils pensent  qu'il  existe  de  telles  circonstances,  joindre 
une  recommandation  à  leur  verdict  de  «  coupable  >.  Par 
cette  recommandation,  le  jury  invoque  la  clémence  du 
tribunal  ou  de  la  reine,  en  faveur  de  l'accusé.  Cette  recom- 
mandation n'est  pas  sans  une  certaine  influence,mais  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  la  loi  ne  reconnaît  aucunement  cette 
fonction  du  jury:  le  juge  anglais  n'est  pas  tenu  d'avoir 
égard  à  cette  déclaration,  et  il  peut  nonobstant  appliquer  la 
peine  dans  toute  sa  rigueur  ;  l'individu  condamné  n'a  plus 
qu'à  attendre  alors  une  mitigation  venant  de  la  part  du 
souverain. 

1.  statut  9,  Georges  lY,  Gap.  XXXl.  Sect.  14. 

2.  Hume,  Gomment,  t  II,  p.  449. 
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Le  juge  doit  se  conformer  au  verdict  de  culpabilité  rendu 
par  le  jury,  bien  qu'il  ne  l'approuve  pas.  Mais  il  jouit  d'une 
latitude  très  grande  dans  Tapplication  de  la  peine.  Il  n'est 
enchaîné  par  aucun  minimum  ;  même  pour  les  crimes  les 
plus  graves,  il  peut  abaisser  la  peine  jusqu'à  un  jour  d'em- 
prisonnement. 

La  législation  anglaise,  bien  qu'elle  n'ait  pas  organisé,  à 
l'exemple  de  la  nôtre,  un  système  de  circonstances  atté- 
nuantes, garantit  néanmoins,  dans  une  certaine  mesure,  . 
l'intérêt  de  l'accusé  et  celui  de  la  société  :  1*  En  donnant 
au  jury  le  droit  de  modifier  l'incrimination  portée  contre 
l'accusé  ;  2*  En  lui  reconnaissant  le  droit  de  recommander 
cet  accusé  à  la  clémence  des  juges  ;  3*  En  accordant  aux  ma- 
gistrats un  large  pouvoir  d'appréciation  dans  l'application 
de  la  peine. 

En  1879,  le  Gouvernement  a  présenté  un  projet  proposant 
la  codification  des  lois  criminelles  anglaises.  Ce  projet  de 
Code  criminel  et  de  Procédure  criminelle  [criminal  code 
bilt)  contient  une  innovation  importante.  Dans  son  article 
13,  déterminant  la  discrétion  laissée  à  la  Cour  pour  l'appli- 
cation de  la  peine,  il  permet  à  cette  dernière  de  tenir  compte 
des  excuses  et  des  circonstances  atténuantes  qui  peuvent 
se  présenter.  Voici  la  latitude  que  cette  disposition  impor- 
tante accorde  aux  juges  :  «  Toute  personne  passible  de  la 
servitude  pénale  (travaux  forcés)  pour  la  vie  ou  pour  n'im- 
porte quel  nombre  d'années,  peut  être  condamnée  à  n'im- 
porte quelle  durée  plus  courte  de  servitude  pénale  dont  le 
minimum  est  de  3  ans,  ou,  au  lieu  de  cela,  à  une  durée 


Digitized  by  VjOOQIC 


-254- 

d'emprisonnement  n'excédant  pas  2  ans,  avec  ou  sans  tra- 
vail forcé.  Toute  personne  passible  d'emprisonnement  pour 
n'importe  quelle  durée,  peut  être  condamnée  à  un  empri- 
sonnement plus  court,  et  toute  personne  passible  d'empri- 
sonnement avec  travail  forcé  peut  être  condamnée  à  payer 
une  amende  en  plus,  ou  une  amende  en  place  de  Tempri- 
sonnement.  »> 

Mais  nous  ferons  remarquer  que  cette  innovation  ne 
vise  que  les  faits  qui  peuvent  donner  lieu  à  un  indictment, 
c'est-à-dire  à  une  mise  en  accusation  devant  le  jury.  Le 
projet  de  Code  criminel  ne  prévoit  absolument  que  ces  der- 
niers faits.  Ce  projet  a  été  renvoyé  à  l'examen  d'une  com- 
mission le  23  février  1880. 

Dans  nos  explications  précédentes,  nous  avons  toujours 
supposé  que  le  délinquant  avait  été  renvoyé  devant  la  Cour. 
Si  le  magistrat  devant  qui  doit  être  amené  tout  individu 
arrêté  a  retenu  pour  lui-même  la  connaissance  de  Taffaire, 
parce  que  ce  délit  est  de  ceux  dont  il  peut  connaître,  ce 
magistrat  est  armé  d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour  réduire 
la  peine  ;  de  plus,  il  ne  peut  prononcer  une  peine  dépassant 
six  mois  d'emprisonnement  avec  ou  sans  travail  forcé,  et 
20  livres  sterling  (500  francs)  d'amende. 

2.  Grèce 

Les  circonstances  atténuantes  ne  sont  admises,  en  Grèce, 
que  dans  un  cas,  prévu  par  Tart.  2  de  la  loi  du  27  juin 
1850  ;  «  La  peine  de  la  réclusion,  dont  sont  frappés  ceux 
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qui  sont  coupables  d'outrages  envers  la  personne  du  roi  ou 
de  la  reine,  est  conrertie  en  un  simple  emprisonnement,  si 
les  jurés,  dans  leur  verdict,  déclarent  qu'il  y  a  eirconstanees 
aiténuantes.  » 

3.  Turquie 

Les  circonstances  atténuantes  n'existent  pas  en  droit 
ottoman.  Le  tribunal  est  toigours  obligé  de  se  mouvoir  entre 
le  maximum  et  le  minimum  établi  par  chaque  article  pour 
chaque  délit,  suivant  la  gravité  des  cas. 

Le  jury  n'existe  point  en  Turquie. 

Section  U.  —  Législations  qui  ont  admis  le  système  des 
circonstances  atténuantes. 

i.  Belgique 

Après  la  séparation  de  la  Belgique  et  de  la  France,  le 
prince  souverain  des  Provinces-Unies  rendit  deux  arrêtés 
appelés  biet^aisant^,  pour  corriger  la  trop  grande  rigueur 
du  Code  français  de  1810,  relativement  aux  crimes  les  plus 
fréquents.  Ce  sont  les  arrêtés  du  9  septembre  1814  et  20 
janvier  1815  qui  permettaient,  pour  certains  crimes^  Tabala- 
sèment  de  la  peine  d'un  degré,  lorsque  les  circonstances 
étaient  a^énuantes.  La  loi  du  15  mai  1849,  dans  son  art  3, 
reproduisit  à  peu  près  ces  deux  arrêtés,  et  comme  eux, 
exigea  que  les  circonatances  trouvées  atténuantes  fussent 
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exprimées.  Cette  même  loi,  dans  son  art.  6,  modifia  la  dis- 
position finale  de  Tart.  463  du  Code  de  1810  :  elle  permit 
au  juge  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes,  en  ma- 
tière correctionnelle,  dans  tous  les  cas  prévus  par  le  Code 
pénale  sans  tenir  compte  de  la  valeur  du  préjudice  causé. 
En  matière  de  délits,  elle  n'exigea  point  que  le  juge  indi- 
quât quelles  circonstances  étaient  atténuantes.  Toutefois, 
le  système  des  circonstances  atténuantes  ne  fut  absolu- 
ment généralisé  qu'en  1867,  lors  de.  la  confection  du  nou- 
veau Code  belge.  Le  système  des  circonstances  atténuantes 
du  nouveau  Code  belge  présente  la  plus  grande  analogie 
avec  celui  qui  a  été  établi  en  France  lors  de  la  révision  de 
1832.  Les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas  détermi- 
nées par  la  loi.  L'application  en  est  autorisée  en  toutes 
matières. 

Les  art.  79  à  86,  correspondant  à  notre  art.  463,  contien- 
nent les  dispositions  suivant  lesquelles  les  peines  sont 
réduites  ou  modifiées,  s'il  existe  des  circonstances  atté- 
nuantes. Ainsi,  en  matière  de  crimes,  la  règle  est  l'abaisse- 
ment de  la  peine  de  un  ou  de  deux  degrés,  au  choix  de  la 
Cour  ;  en  matière  correctionnelle,  le  juge  peut  réduire  la 
peine  jusqu'au  minimum  des  peines  de  simple  police,  mais 
cette  réduction  n'est  que  facultative.  La  déclaration  de  cir- 
constances atténuantes  impose  au  juge  une  seule  obligation, 
obligation  que  nous  n'avons  pas  rencontrée  dans  notre  légis- 
lation pénale  :  prononcer  une  peine  qui  soit  au-dessous  du 
maximum  que  comporte  le  délit. 

C'est  dans  le  fonctionnement  et  le  mode  d'application  des 
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circonstances  atténuantes,  que  la  loi  belge  du  4  octobre 
1867  est  venue  créer  une  innovation  considérable,  qui  diffé- 
rencie complètement  les  législations  pénales  des  deux  pays. 
Depuis  la  loi  de  1867,  en  effet,  c'est  la  Cour  qui  en  matière 
criminelle  déclare  les  circonstances  atténuantes. Le  législa- 
teur a  donc  consacré  un  système  dont  on  avait  fait  en  Fran- 
ce, en  1824,  une  application  partielle,  et  que  le  législateur 
de  1832  avait  réprouvé  et  complètement  abandonné,  à  cause 
des  nombreux  inconvénients  qu'il  présentait.  Avec  ce  sys- 
tème, les  circonstances  atténuantes  sont  accordées  beaucoup 
moins  souvent  en  Belgique  qu'en  France,  mais  le  nombre 
des  acquittements  est  beaucoup  plus  considérable  ;  il  croît 
en  raison  inverse  du  nombre  des  circonstances  atténuantes» 
Nous  avons  vu  qu'en  France  le  nombre  des  acquittés  en  1884 
a  été  de  25  O/q  ;  en  Belgique,  dans  la  période  qui  s'est 
écoulée  de  1876  à  1880,  la  proportion  a  été  de  36,2  O/q. 

La  loi  du  4  octobre  1867  contient  une  autre  disposition, 
également  inspirée  par  le  désir  de  restreindre  l'application 
des  circonstances  atténuantes.  Elle  décide  que  les  juges  de- 
vront non  seulement  exprimer  l'existence  des  circonstances 
atténuantes,  mais  indiquer  en  termes  formels  quelles  elles 
sont  ;  cette  obligation  est  imposée  aussi  bien  aux  juges  cor- 
rectionnels qu'aux  magistrats  composant  la  Cour  d'assises. 
La  réforme  n'a  pas  produit  les  résultats  qu'on  en  attendait, 
car  la  pratique  a  consacré  un  certain  nombre  de  formules 
générales  et  vagues  que  les  juges  se  bornent  à  transcrire 
dans  leur  jugement,  lorsqu'ils  reconnaissent  l'existence  de 
circonstances  atténuantes. 

17 
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Cette  loi  du  4  octobre  1867  consacre  aussi  le  système  de 
la  Correctionnalisation^  dont  nous  avons  déjà  parlé,  et  que 
nous  avons  essayé  de  réfuter.  D'après  les  art.  2,  3  et  4  de 
cette  loi,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aurait  lieu  de  ne  prononcer 
qu'une  peine  correctionnelle,  à  raison  soit  d'une  excuse, 
soit  d*une  circonstance  atténuante,  la  Chambre  du  Conseil 
pourra,  à  l'unanimité  de  ses  membres,  et  par  une  ordonnance 
motivée,  renvoyer  le  prévenu  devant  le  tribunal  correction- 
nel. Le  tribunal  devant  lequel  sera  renvoyé  le  prévenu,  ne 
pourra  décliner  sa  compétence. 

Aux  termes  de  l'art.  4  de  la  loi  de  1867,  lorsque  le  fait 
imputé  sera  punissable  de  l'emprisonnement  et  de  Tamende, 
et  que  les  juges  seront  unanimement  d'accord  qu'il  y  a  lieu 
de  réduire  ces  peines  aux  taux  des  peines  de  police,  ils  peu* 
vent  renvoyer  le  prévenu  devant  le  juge  de  paix  compétent, 
en  exprimant  les  circonstances  atténuantes.  C'est  ce  qu'on 
appelle  eontraventionnali&er  un  délit.  Dans  ce  cas,  le  Tribu- 
nal de  police  ne  peut  décliner  de  sa  compétence. 

La  Chambre  des  mises  en  accusations  peut,  à  la  simple 
majorité,  exercer  la  même  faculté,  c'est-à-dire  coirectionna* 
liser  certains  crimes,  et  contraventionnaliser  certains  délits 
(art.  6). 

Un  courant  très-prononcé  s'est  formé,  en  Belgique,  contre 
les  facultés  que  la  loi  de  1867  accorde  aux  juridictions  d'ins- 
truction. Bon  nombre  de  criminalistes  demandent  la  suppres- 
sion des  art.  2,  3, 4  et  6  de  cette  loi,  ou  tout  au  moins  de  sé- 
rieuses restrictions  aux  pouvoirs  qu'il  concèdent  (l). 

.  i.  V.  Nypels.  La  législat.  crim.  en  Belgique. 
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2.  Luxembourg. 

Ce  Code  pénal  Luxembourgeois  date  du  18  juin  1879.  Ses 
dispositions  sont  absolument  conformes  à  celles  du  Code  pé- 
nal belge  actuellement  en  vigueur  ;  cette  loi  accorde  aux 
Cours  et  Tribunaux  le  droit  de  correctionnalisation  confor- 
mément aux  art.  2,  4^  6  de  la  loi  Belge  du  4  octobre  1867. 

Le  jury  n'existe  pas  dans  le  Duché  du  Luxembourg. 

3.  Pays-Bas. 

Le  nouveau  Code  pénal  hollandais  du  3  mars  1881  a  sup- 
primé le  minimum  des  peines  ;  en  d'autres  termes,  il  n'existe 
d'autre  minimum,  dans  tous  les  cas,  que  le  minimum  général 
d'un  jour  pour  l'emprisonnement  et  la  détention,  d'un  demi- 
louis  pour  l'amendé. 

Il  n'existe  pas  de  jury  aux  Pays-Bas;  les  juges  ont  un  pou- 
voir souverain  d'appréciation,  relativement  à  la  déclaration 
et  l'application  des  circonstances  atténuantes. 

4.  Danemark. 

Le  Code  pénal  danois  du  10  février  1866,  pose  le  principe 
des  circonstances  atténuantes.  Elles  sont  laissées  à  l'appré- 
ciation arbitraire  du  juge.  En  principe,  le  juge  ne  peut  se 
mouvoir,  pour  l'application  de  la  peine,  qu'entre  le  maximum 
et  lo  minimum  fixé  par  la  loi;  dans  certains  cas,  cependant, 
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il  peut  réduire  la  peine  au-dessous  du  minimum  établi  par 
la  loi,  mais  sans  jamais  pouvoir  descendre  au-dessous  de  la 
moitié  de  ce  minimum.  A  l'égard  de  certaines  infractions,  le 
législateur  exige  que  le  juge  ait  déclaré  que  les  circonstan- 
ces éXsienX  particulièrement  atténtuintes,  pour  que  la  peine 
soit  réduite. 
Le  jury  n'existe  pas  en  Danemark 

5.  Suède. 

Le  Code  pénal  de  Suède  date  du  16  février  1864,  a  été  mis 
en  vigueur  le  1"  janvier  1865. 

Le  jury  n'existe  en  Suède  que  pour  les  délits  de  Presse. 
Les  magistrats  peuvent  accorder  le  bénéfice  des  circonstan- 
ces atténuantes.  Elles  ne  sont  pas  déterminées  par  la  loi;  le 
juge  n'est  pas  forcé  de  les  faire  connaître  dans  sa  sentence. 

Nous  savons  déjà  que  le  Code  suédois  a  admis  les  circons- 
tances très  atténuantes  :  si  le  juge  a  reconnu  que  les  cir- 
constances étaient  très  atténuantes,  il  n'est  lié  par  aucun 
minimum. 

6.  Norwège. 

Le  Code  pénal  Norvégien  du  20  août  1842,  modifié  succes- 
sivement en  1872  et  en  1879,  pose  dans  un  chapitre  VI,  §  1, 
le  principe  des  circonstances  atténuantes. 

Le  jury  n'existe  point  en  Norwège.  Toutefois  lorsque  l'ac- 
cusation peut  entraîner  la  peine  de  mort,  le  juge  s'adjoint 
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quatre  assesseurs,  pris  sur  une  liste  dressée  dans  chaque 
commune, 

7.  Allemagne. 

Le  Code  pénal  allemand  du  31  mai  1870,  qui  ne  régissait 
primitivement  que  la  Confédération  du  Nord,  a  été  rendu 
applicable  à  tout  TEmpire  allemand  parla  loi  du  15  mai  1871, 

Les  circonstances  atténuantes  ne  peuvent  être  reconnues, 
d'après  la  législation  de  l'Empire  d'Allemagne,  que  pour 
certains  crimes  et  délits  déterminés  parle  Code.Ce  système 
s'explique  par  la  considération  qu'en  général  le  minimum 
des  peines  est  maintenu  dans  des  limites  suffisamment  clé- 
mentes pour  rendre  l'admission  des  circonstances  atté- 
nuantes inutile,  ou  même  dangereuse  au  point  de  vue  d'une 
juste  répression. 

Le  nombre  des  jurés  est  de  12;  le  partage  des  voix  sur  la 
question  de  circonstances  atténuantes  entraîne  l'obtention 
du  bénéfice.  Si  les  circonstances  atténuantes  ont  été  refu- 
sées, mention  doit  être  faite  que  la  décision  a  été  prise  à  une 
majorité  de  plus  de  six  voix. 

8.  Autriche 

Le  Code  pénal  autrichien  du  27  mai  1852,  prend  soin  de 
déterminer  les  circonstances  atténuantes,  et  les  range  dans 
deux  classes  :  1**  celles  concernant  la  personne  du  coupable; 
2o  celles  tirées  du  fait. 
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Le  Juge  qui  seul,  à  l'exception  du  jury,  est  chargé  de  se 
prononcer  sur  l'existence  des  circonstances  atténuantes, 
doit  préciser  en  quoi  elles  consistent. 

Les  circonstances  ne  modifient  pas  la  mesure  ni  la  durée 
de  la  peine  :  le  juge  ne  peut  se  mouvoir  que  dans  les  limites 
assignées  par  la  loi  à  chaque  peine. 

Si  la  Cour,  cependant,  reconnaît  l'existence  de  plusieurs 
circonstances  atténuantes  très  importantes,  la  loi  lui  donne 
des  pouvoirs  plus  étendus,  et  elle  peut  descendre  au- 
dessous  du  minimum  fixé  par  la  loi. 

9.  Hongrie. 

D'après  le  nouveau  Code  pénal  de  Hongrie,  du  29  mai 
1878  (chap.  VIII,  76  à  94),  les  circonstances  de  fait  dans 
lesquelles  Tacte  a  été  commis  ont  sur  la  culpabilité  de  ra- 
gent upe  influence,  dont  l'appréciation  appartient  exclusive- 
ment aux  tribunaux.  Le  juge  peut  abaisser  la  peine  jusqu'au 
minimum,  si  les  circonstances  atténuantes  l'emportent  en 
nombre  et  en  force  sur  les  circonstances  aggravantes  ;  et 
une  peine  inférieure  peut  même  être  prononcée,  si  ce  mini- 
mum est  encore  trop  élevé  (art.  90,  92). 

10.  Russie. 

Le  Code  pénal  russe  de  1845  détermine  quelles  circons- 
tances peuvent  être  atténuantes.  Le  tribunal  a  le  droit,  en 
cas  de  circonstances  atténuant  la  faute,  de  réduire  la  me- 
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sure  de  la  peine  encourue,  dans  les  limites  du  degré  fixé 
par  la  loi  ou  de  rabaisser  d'un  ou  de  deux  degrés  (art.  136). 
En  outre,  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles, 
le  Tribunal  a  le  droit  de  se  pourvoir  en  adoucissement  de 
la  peine  auprès  de  l'Empereur,  par  l'entremise  du  ministre 
de  la  Justice.  —  Le  jury  n'existe  pas  en  Russie. 

11.  Roumanie. 

La  législation  pénale  de  la  Roumanie,  relative  aux  cir- 
constances atténuantes,  ne  diffère  en  rien  de  la  législation 
française. 

12,  Suisse. 

I.  Code  pénal  fédéral. 

Ce  Code  est  entré  en  vigueur  le  4  février  1853.  L'article 
32  prévoit  des  circonstances  atténuantes.  C'est  la  Cour,  et 
non  les  juges,  qui  est  compétente  pour  déclarer  s'il  existe 
des  circonstances  atténuantes.  La  Cour  ne  peut  faire  des- 
cendre la  peine  au-dessous  du  minimum  fixé  par  la  loi. 

II.  Canton  de  Genève. 

Le  Code  pénal  du  canton  de  Genève  du  21  octobre  1874 
est  entré  en  vigueur  le  30  du  même  mois. 

n  laisse  à  l'appréciation  du  jury  la  question  de  savoir  s'il 
y  a  lieu  d'accorder  des  circonstances  atténuantes,  tant  en 
matière  criminelle  que  correctionnelle.  H  faut  la  majorité 
simple. 
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Outre  les  circonstances  atténuantes,  les  jurés  peuvent 
reconnaître  Texistence  de  circonstances  très  atténuantes^ 
permettant  de  réduire  encore  la  peine. 

///•  Canton  de  Neufchâtel. 

Les  choses  se  passent  comme  dans  le  canton  de  Genève. 

IV.  Canton  de  Vavd. 

Dans  ce  canton,  comme  dans  les  cantons  de  Genève,  de 
Neufchâtel,  le  jury  fonctionne  en  matière  correctionnelle 
aussi  bien  qu'en  matière  criminelle  (Code  du  18  tévr.  1843). 
Mais  ici,  les  circonstances  atténuantes  sont  de  la  compéten- 
ce du  juge,  qui  en  tient  compte,  dans  la  détermination  de 
peine,  entre  le  maximum  et  le  minimum.  Le  jury  ne  s'en  oc- 
cupe pas,  sauf  dans  un  cas  :  lorsque  le  délit  entraîne  la  ré- 
clusion perpétuelle,  qui  a  remplacé  en  1875  la  peine  de 
mort.  (art.  61). 

F.  Cantons  de  Berne ^  de  Zurich^  de  Fribourg. 

Dans  ces  cantons,  le  juge  peut  prendre  en  considération 
les  circonstances  atténuantes,  en  se  renfermant  toutefois 
entre  les  maxima  et  les  minima  prévus. 

Ces  cantons  n'admettent  le  jury  qu'en  matière  criminelle. 
On  ne  pose  au  jury  la  question  de  circonstances  atténuan- 
tes, que  lorsque  le  fait  entraîne  la  réclusion  perpétuelle. 
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VI.  Canton  du  Valais. 

Le  Gode  pénal  de  ce  canton,  en  date  du  26  mai  1858,  est 
entré  en  vigueur  le  !•' janvier  1859. 

L'art.  96  enjoint  au  juge  d'avoir  égard,  dans  Tapplication 
de  la  peine,  entre  le  maximum  et  le  minimum,  aux  circons- 
tances qui  peuvent  diminuer  (ou  augmenter)  la  culpabilité  du 
délinquant,  tant  sous  le  rapport  du  mal  matériel  causé  par 
le  délit,  que  sous  le  rapport  de  la  perversité  de  l'agent,  et 
Fart  99  cite,  à  titre  dexempîe^  plusieurs  de  ces  circons- 
tances. Cette  énumération  de  l'art.  99  n'est  donc  pas  limi- 
tative. 

Le  jury  ne  fonctionne  pas  dans  le  canton  du  Valais. 

13.  Italie. 

Une  Ordonnance  royale  du  20  novembre  1859,  a  rendu  ap- 
plicable, à  partir  du  1"  mai  1860,  aux  diverses  parties  du 
nouvel  Etat  Italien,  le  Code  Sarde  du  26  octobre  1839,  dit 
Coefe  il /ô^Wfw.  La  Toscane  toutefois  s'est  refusée  à  appli- 
quer ce  code  ;  elle  a  conservé  le  code  de  Léopold  II  du  20 
juin  1853,  révisé  en  1856.  Nous  ne  parlerons  ici  que  du  Code 
Sarde. 

D'après  ce  code,  le  jury  existe  en  matière  criminelle  seu- 
lement. C'est  aux  jurés  qu'il  appartient  de  déclarer  les  cir- 
constances atténuantes. 

Les  art,  682,  683  et  684  nous  indiquent  dans  quelle  pro- 
portion la  peine  peut  ou  doit  être  diminuée,  au  cas  de  décla- 
ration de  circonstances  atténuantes. 
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En  Italie,  la  Section  d'accusation  de  la  Cour  d'appel  jouit 
du  droit  de  correctionnalisation. 

Le  projet  de  Code  pénal,  en  élaboration  depuis  dix  années 
devant  le  Parlement  italien^  ne  contient  aucune  disposition 
remarquable  sur  notre  matière. 

14.  Espagne. 

Le  Code  Espagnol  donne  aux  juges  le  droit  d'accorder 
des  circonstances  atténuantes  ;  mais  par  esprit  de  réaction 
contre  l'omnipotence  du  juge^  la  loi  a  dressé  une  énuméra- 
tion  des  circonstances  qui  pourront  motiver  une  atténuation 
de  peine,  (art.  9).  Toutefois  après  avoir  fait  cette  énuméra- 
ration,  elle  ajoute  que  la  peine  pourra  être  atténuée,  «  dan$ 
toute  autre  circonstance  de  mime  valeur  et  ana/ogue  avtx 
circonstances  précédentes.  »  Ce  dernier  paragraphe  est  la 
condamnation  du  système  espagnol.  Le  législateur  a  recon- 
nu lui-même,  qu'il  était  impossible  de  restreindre  dans  des 
définitions  fermes,  les  considérations  de  toute  nature  qui 
pouvaient  légitimer  l'atténuation  des  peines,  et,  après  avoir 
tenté  de  poser  des  principes  dont  le  juge  ne  puisse  s'écar- 
ter, il  s'est  vu  contraint  de  lui  donner  un  pouvoir  arbitraire 
d'appréciation. 

Le  jury,  depuis  la  loi  du  3  janvier  1875,  n'existe  plus  en 
Espagne. 

15.  Portugal. 

Le  Code  pénal  portugais  a  été  approuvé  le  10  décembre 
1852. 
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Comme  en  Espagne,  les  circonstances  atténuantes  sont 
déterminées  et  énumérées  par  la  loi,  mais  dans  un  dernier 
paragraphe,  le  législateur  a  reconnu  qu'il  était  nécessaire 
de  donner  au  juge  le  pouvoir  <c  d'apprécier  en  général  les 
circonstances  qui  précèdent,  accompagnent,  ou  suivent  le 
crime,  et  sont  de  nature  à  affaiblir  la  culpabilité  de  Taccusé, 
ou  à  diminuer  les  effets  du  crime.  » 

En  matière  criminelle,  les  circonstances  atténuantes  sont 
déclarées  par  le  jury.  Le  juge  uniqice,  qui  présideles  assises, 
doit  poser  la  question  des  circonstances  atténuantes  aux 
jurés. 
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POSITIONS 


Droit  Romain. 

I.  —  Pour  qu'un  fait  soit  l'objet  d'un  louage  d'ouvrage,  il 
est  nécessaire  qu'il  se  prête  à  une  exacte  estimation  pécu- 
niaire. 

IL  —  Le  colonat  partiaire  n'est  pas  un  louage  d'ouvrage. 

III.  —  Dans  la  locatio  operarum,  si  l'exécution  du  contrat 
est  empêchée  par  un  cas  de  force  majeure,  le  locato7*  n'a 
droit  à  la  totalité  de  son  salaire  que  si  la  force  majeure  pro- 
vient du  conductor. 

IV.  —  Dans  la  locatio  operis,  si  l'ouvrage  entrepris  aver- 
sione  périt  par  cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  un  salaire 
correspondant  au  travail  effectué  est  dû  à  l'ouvrier.  Il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  travail  promis  soit  achevé  entièrement. 

V.  •—  Dans  les  obligations  à  terme,  la  règle  de  droit  com- 
mun est  que,  le  terme  arrivé,  le  débiteur  n'est  pas  de  plein 
droit  en  demeure.  «  Dies  non  interpellât pro  homine.  » 

VI.  —  Les  arrhes,  dans  la  vente  parfaite,  même  sous  Jus- 
tinien,  ne  servent  que  de  moyen  de  preuve. 

VII.  —  Avant  comme  après  la  Constitution  de  Théodose 
II  et  de  Valentinien  III,  le  pupille  infans  est  celui  qui  n'a 
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pas  encore  atteint  rage  de  sept  ans,  soit  que  réellement  il  ne 
parle^pas  encore,  soit  même  qu*il  parle. 

VIII.  —  Le  mariage  ne  se  formait  pas  à  Rome  solo  œn- 
sensu. 

« 

Droit  civil 

I.  —  Les  garanties  protectrices  de  la  loi  du  27  février 
1880  ne  s'appliquent  pas  aux  valeurs  mobilières  du  mineur 
émancipé  du  vivant  de  ses  père  et  mère  ou  par  son  mariage. 

II.  —  Le  Contrat  entre  absents  se  forme  au  moment  de 
rémission  de  l'acceptation. 

III.  —  La  séparation  de  biens  résultant  accessoirement 
d'un  jugement  qui  prononce  une  séparation  de  corps,  ne 
rétroagit  pas  au  jour  de  la  demande. 

IV.  —  La  femme  séparée  de  biens  ne  peut  pas  aliéner  son 
mobilier,  à  titre  gratuit. 

V. —  La  femme  dotale  ne  peut  exercer  son  hypothèque  lé- 
gale qu'à  dater  du  jour  de  l'aliénation  pour  le  remploi  de 
ses  immeubles  dotaux  aliénés. 

Droit  criminel 

I.  —  Le  Sénat  constitué  en  Haute-Cour  de  Justice  pour- 
rait accorder  des  circonstances  atténuantes  aux  accusés 
qu'il  serait  chargé  de  juger. 

n.  —  La  Cour  d'assises  peut  accorder  des  circonstances 
atténuantes  aux  accusés  qu'elle  juge  par  contumace. 
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in.  —  Lorsqu'un  délit  de  presse  est  soumis  à  la  Cou%  d'as- 
sises, c'est  le  jury  qui  est  compétent  pour  constater  les  cir- 
constances atténuantes. 

IV.  —  Au  cas  de  concours  des  circonstances  atténuantes 
avec  une  circonstance  aggravante,  Taggravation  de  la  peine 
doit  précéder  Tatténuation. 

Procédure  ciirile 

L  —  Il  n'est  pas  permis  de  saisir  directement  une  juridic- 
tion du  2^  degré,  sans  que  celle  du  1"  degré  ait  été  saisie. 

U.  —  Lorsque  le  garant  prend  fait  et  cause  du  garanti, 
ce  dernier  ne  devient  pas  tiers  au  procès  ;  s'il  veut  prendre 
part  au  procès  dans  la  suite,  un  simple  acte  d'avoué  à  avoué 
suffit. 

Droit  commercial  et  industriel 

Les  médecins  peuvent,  en  vertu  de  la  loi  du  21  mars  1884. 
constituer  entre  eux  des  syndicats  professionnels. 

Droit  congtitutionnel 

En  matière  de  traités,  la  règle  générale  est  que  le  Prési- 
dent de  la  République  peut  les  négocier  et  les  ratifier,  sans 
avoir  besoin  de  l'assentiment  des  Chambres. 

Vu  par  le  président  de  la  Thète  : 

UVBILLB. 

Vu  par  le  Doyen  de  la  Faculté  : 
Ch.  Bbudant. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 
Le  Vice-Recteur  de  C Académie  de  Paris  : 
Gréahd. 
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DROIT  ROMAIN 


BÉNÉFICE  DE  DISCUSSIOf(  DE  LA  mm\ 

ET  DU  TIERS  DÉTENTEUR 


PREMIÈRE  PARTIE 
BÉNÉnCE  DE  DISCUSSION  DE  LA  CAUTION 

DÉFINITION 

La  terminologie  romaine,  pourtant  si  riche  en  termes 
juridiques,  ne  possède  pas  d'expression  pour  désigner 
le  bénéfice  de  discussion.  Tandis  que  le  bénéfice  de 
division  antérieur  au  bénéfice  de  discussion,  porte  un 
nom  particulier  dans  les  textes  où  il  est  appelé,  notam- 
ment dans  la  loi  12,  rempup.  saltK  10:  beneficiwn  divi- 
dendœ  actionis^  Justinien,  pour  désigner  notre  bénéfice 
est  obligé  de  se  servir  de  périphrases.  Quant  k  Tex- 
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pression  excussionis  e.rcepîio  employée  parfois  par 
les  commentateufi,  elle  ne  se  troofe  nulle  part,  soit 
dans  la  compilation  de  Justinien,  soit  dans  les  écrits 
des  jurisconsultes  antérieurs  qui  nous  sont  parvenus. 
Ce  n'est  donc  point  dans  les  textes  que  nous  devons 
chercher  une  définition  du  bénéfice  de  discussion.  Ce 
bénéfice  consiste  dans  le  droit  qui  appartient  au  débi- 
teur accessoire  d*arrêter  les  poursuites  dirigées  contre 
lui  par  le  créancier,  en  demandant  qu'il  constate  préa- 
lablement l'impossibilité  dans  laquelle  se  trouve  le 
débiteur  principal  de  le  payer.  C'est  une  exception,  et 
son  objet  n'est  pas  de  faire  tomber  comme  mal  inten- 
tée l'action  formée  contre  la  caution,  mais  d'en  suspen- 
dre l'effet.  Le  bénéfice  de  discussion  est  essentielle- 
ment équitable  dans  son  objet,  et  Ton  comprend  très 
bien  que  celui  qui  ne  s'est  obligé  que  pour  rendre  ser- 
vice soit  traité  avec  plus  de  ménagements  que  celui  qui 
s'est  obligé  dans  un  intérêt  purement  personnel. 

Il  semble  donc  que  le  bénéfice  de  discussion  aurait 
dû  être  accordé  de  bonne  heure  aux  fidéjusseurs  et  aux 
tiers  détenteurs.  11  n'en  fut  rien.  Jusqu'à  Justinien,  le 
créancier  a  eu  le  libre  choix  de  poursuivre  le  débiteur 
principal  ou  le  fidéjusseur. 
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CHAPITRE  PRExMIER 


DROIT   ANTÉJUSTINIKN 


§  1 .  D'un  très  ancien  bénéfice  de  discussion. 
Epoque  des  legis  actiones, 

Jastinien,  par  un  excès  de  modestie  assez  rare  de 
sa  parf,  ne  s'attribue  pas  la  gloire  d'avoir  institué  le 
bénéfice  de  discussion.  Son  intention ,  déclare-t-il, 
dans  la  préface  de  la  novelle  IV,  est  de  remettre  en 
vigueur  une  ancienne  loi,  qui  est  tombée  en  désuétude 
pour  des  raisons  ignorées,  et  dont  l'utilité  lui  parait 
toutefois  évidente.  Dans  le  chapitre  I*'  il  signale  une 
importante  lacune  de  cette  loi  dont  il  évoque  le  sou- 
venir. 

Cette  loi  a-t-elle  réellement  existé?  Non  seulement 
on  n'en  a  point  le  texte,  mais  nulle  part  ailleurs  on  ne 
trouve  de  traces  de  son  existence.  Et  pourtant,  n'est-il 
pas  bien  difficile  de  la  nier  après  les  affirmations  si 
précises  de  Justinien?  Comment,  s'il  n'en  avait  point 
connu  sinon  le  texte  littéral,  du  moins  la  teneur,  y 
aiirait-il  signalé  la  lacune  qu'il  s'est  proposé  de  rem* 
plir?  Si  son  existence  enfin  eût  été  incertaine,  ne 
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reposant  que  sur  de  vagues  traditions,  qui  croira  que 
Justinien  eût  hésité  à  s'attribuer  à  lui  seul  la  gloire 
d'une  innovation  aussi  importante  ? 

Mais  là  n'est  pas  la  principale  objection  contre  l'exis- 
tence de  cette  loi.  Quand  on  cherche  à  quelle  époque 
elle  a  pu  être  applicable,  on  se  trouve  en  présence 
d'un  problème  presque  insoluble.  Ce  n'est  sûrement 
pas  h  l'époque  de  la  procédure  formulaire  qu'elle  a 
pu  l'être.  Nous  nous  heurtons  h  celte  époque  à  l'effet 
eiilhiclif  de  ]r  li fis  conlesialio.  Tous  les  obligés  ne  de- 
vant qu'un  seul  et  môme  objet  au  créancier,  il  ne  peut 
déduire  son  droit  en  justice  contre  Tun  d'eux,  sans  le 
déduire  par  cela  même  contre  tous  ;  c'est  là  un  effet 
connu  de  la  litis  contestatio.  Si  donc  à  l'époque  de  la 
procédure  formulaire,  le  fidéjusseur  eût  joui  du  béné- 
fice de  discussion,  la  fidéjussion  n'aurait  plus  offert 
qu'une  garantie  illusoire  au  créancier  ;  toutes  les  fois 
qu'il  aurait  voulu  exercer  son  droit  contre  le  fidéjus- 
seur, celui-ci  lui  aurait  opposé  l'exception  de  discussion, 
et  s'il  se  fût  retourné  alors  contre  le  débiteur  principal, 
ce  dernier  lui  eût  opposé  à  son  tour  l'effet  extinctif  de  la 
litis  contestatio.  «  Liberum  fuit  aniequam  lis  adversus 
«  omnes  fîdejussores  contestaretur  »  dit  la  loi  16,  C, 
liv.  Vlll,  t.  XLI,  «  unum  eorum  eligere  creditori,  si 
«  modo  caeteros  minus  idoneos  existimaret.  At  nunc 
«  post  litis  contestationem,  petitionem  divisam  redin- 
«  tegrari,  juris  ratio  non  patitur.  »  —  «  11  a  été  loisible 
au  créancier,  avant  d'engager  le  procès  contre  tous  les 
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fidojusseurs,  de  choisir  Tun  d'eux,  s'il  a  jugé  les  autres 
moins  solvables.  Mais,  après  la  litis  conlestalio,  les  rè- 
gles du  droit  ne  permelfent  pas  de  recomnaencer  et 
d'exercer  un  recours  divisé.»  Petilionem  divisam^  dit  le 
texte.  C'est  une  allusion  au  droit  qu'avait  le  créancier 
de  diviser  de  prime  abord  son  action  entre  les  tidé- 
jusseurs. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'effet  extinctif  de  la 
ittis  contestaùo  est-il  également  vrai  quand  il  s'agit  du 
pacle  de  constitut  et  du  mandatuin  pecuniœ  credendee'] 
Si  Ton  considère  les  premiers  temps  de  l'époque  clas- 
sique, on  doit  répondre  affirmativement,  au  moins  en 
ce  qui  concerne  le  pacte  de  constitut.  Un  texte  d'Ul- 
pien,  quoique  d'avis  contraire,  est  décisif  parles  ex- 
pressions qu'il  emploie.  C'est  la  loi  18,  §  3,  De  pecunia 
consiitufa^D.  «  Vêtus  fuit  dubitatio,  an,  qui  hac  ac- 
«  tione  egit,  fortis  obligationem  consumât?  Et  tulius 
«  est  dicere,  solutione  polius  ex  hac  actione  facta  îibe- 
«  rationem  conlingere,  non  litis  contestatione  :  quo- 
«  niam  solutio  ad  utrumque  obligationem  profîcit.  »  — 
«On  s'est  longtemps  demandé  si  celui  qui  intente  cette 
action  éteint  son  obligation?  11  est  plus  sûr  de  dire  que 
cette  action  est  éteinte  par  le  payement  plutôt  que  par 
la  liiis  conlestatio\  le  payement  a  l'avantage  de  satis- 
faire aux  deux  obligations.  »  11  semblerait  bien  résulter 
de  ce  texte,  qu'à  l'origine,  la  liiis  contestatio  éteignait 
absolument  le  droit  du  créancier  soit  contre  le  consti- 
tuettà'^  soit  contre  le  débiteur  principal,  et  que  ce  ne 
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fut  quç    plys    tard    que  Topinion  inverse    prévalut. 

En  ce  qui  concerne  au  contraire  le  mandatvm  pecu- 
niœ  credejidœ^  lu  litis  contesialio  n'a  jamais  produit  d'ef- 
fet extinclif,  et  le  créancier  qui  avait  poursuivi  le  prin- 
cipal obligé  était  encore  maître  de  poursuivre  son 
m^dant.  Cela  tieqf  à  la  nature  différente  de  la  fidéjus- 
sion  et  du  mandatum  pecuniœ  credendœ.  L'obligation 
du  fidéjusseur  est  la  même  que  celle  du  débiteur  prin- 
cipal, l'obligation  du  mandator  est  au  contraire  essen- 
tiellement différente,  d'où  la  conséquence  que  quand 
on  déduit  l'objet  de  Tune  en  justice,  l'on  ne  déduit  pas 
l'objet  de  l'autre.  Tandis,  en  effet,  que  le  fidéjusseur 
Q)*omet  idem,  le  mandator  pecuniœ  credendœ  ne  s'oblige 
qu'à  indemniser  le  créancier  des  suites  du  mandat. 
Ç'qsJ  ainsi  que  l'on  explique  la  décision  de  la  loi  13,  D., 
De  fidejms.  :  «  Si  mandatu  meo,  Titio  decem  credide- 
«  r^s,  el  mecum  mandati  egeris  :  non  liberabitur  Ti- 
«  tins,..»  -  «  Si,  sur  mon  mandat,  vous  avez  prêté  dix 
sp^s  à  Titius,  et  que  vous  ayez  intenté  contre  moi  l'ac- 
tion d^  mandat,  Titius  ne  sera  pas  libéré » 

Ainsi,  h  l'époque  classique,  dans  les  premiers  temps 
tput  au  moins,  les  seuls  auxquels  puisse  se  rapporter 
l'expression  le»r  antiqtia^  employée  par  Justinien,  l'exis- 
t^çe  d'un  bénéfice  de  discussion  est  incompatible 
aveic  la  fî4éjussion  et  le  pacte  de  constitut,  par  suite  de 
l'cfifetextinçtif  de  la  lifis  coniestatio.  A  moins  donc  de 
supposer  que  cette  loi  dont  parle  Justinien  n'aurait 
é,t^,  applicable  qu'au  mandatum  pecuniœ  credendœ^  ce 
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qui  est  assez  peu  probable,  vu  Fépôque  tardive  où  sa 
validité  fut  admise,  il  faut  remonler  à  une  époque  anté- 
rieure à  celle  de  la  procédure  formulaire,  il  faut  remon- 
ter jusqu'aux  legis  actiones.  Telle  est  Topinion  de 
M.  Accarias  (2'  vol.,  pag.  374,  note  3,  Précis  de  droit 
romain^  3*  édition).  A  cette  époque,  selon  lui,  la  litis 
cojitestatio  n'éteignait  pas  le  droit  déduit  en  justice,  et, 
s'il  est  vrai  qM^»  m^mie  a^r3,  deu]ç  actions  ne  pouvaient 
pas  $lre  intentées  dfi  eadem  re^  il  est  vraisemblable 
que  ce  principe  ne  s'appliquait,  qn'mier  easdem  partes. 
Çujas  (i)  ftiit  également  rempnter  à  une  très  haute  an- 
tjqujté  cette  loi  inconnue  dont  parle  Justinien;  pour  lui, 
elle  ne  serait  autre  que  la  loi  des  Douze  Tables.  QuçUe 
que  soit  l'au.toi;ité  d^  Cujas,  on  est  him  forc^  d'avouer 
que  cette  seconde  partie  d^  son  opiflion  n  est  nullement 
justifiée  ;  il  u'y  a  rien  dans  les  fragmeats  de  la  loi  des 
Pouze  Tables  qui  nous  sont  pjarvenus,  qui  ait  quelque 
rapport  même  lointain  avec  le  bénéfice  de  (Jjscussion. 
La  disparition  de  la  loi  signalée  par  Justinien  demeure 
aussi  inexplicable  que  son  existence*  Comment  la^  ju- 
risconsultes romaius  n'ont-ils  pas  conservé  una  loj 
d'une  équité  et  d'une  utilité  évidentes  ?  Comment  u'en 
oift-ils  pas  conservé  tout  au  moins  le  principe?  Si  Top 
étudie  les  précédents  injmédi^ls  4e  1?  législation  d^ 
Justinien,  on  est  obligé  de  reconnaître  qu'il  n'y  a  rien 
qui  puisse,  de  loin  ou  de  près,  se  rapporter  à  cette  Ipi 
ipystérjeuse. 
(1)  ^position  de  la  noveUe  ly. 
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v^  2.  Epoque  classique, 

1^EXISTENCE  DU  BÉNÉFICE  DE  DISCUSSION  A  l'ÉPOQUE  CLASSIQUE 

Les  texles  de  Tépoque  classique  sonl  formels  pour 
refuser  à  la  caution  le  bénéfice  de  discussion,  et  jus- 
qu'à Justinien  le  créancier  reste  parfaitement  libre  de 
s'adresser  à  la  caution,  avant  de  poursuivre  le  débiteur 
principal.  Tel  est  le  droit  commun,  mais  nous  verrous 
que  dès  l'époque  classique,  les  jurisconsultes  avaient 
préparé  les  voies  à  la  réforme  de  Justinien  par  un  long 
et  patient  travail.  Us  s'étaient  ingéniés  à  trouver  des 
expédients  pour  obvier  à  la  rigueur  du  droit]originaire  ; 
ces  expédients  étaient  devenus  d'un  usage  de  plus  en 
plus  général,  et  peut-être  pourrait-on  avancer,  sans 
trop  de  témérité,  que  la  réforme  de  Justinien  eût  une 
portée  pratique  bien  moins  grande  qu'on  ne  serait 
tenté  de  le  croire  au  premier  abord. 

Mais  le  droit  commun  reprenait  son  empire,  toutes 
les  fois  que  le  lîdéjusseur  n'avait  pas  eu  soin  de  recou- 
rir expressément  à  un  de  ces  expédients  suggérés  par 
la  sagacité  des  jurisconsultes  romains;  à  leur  défaut,  il 
était  exposé  à  voir  le  créancier  le  poursuivre  de  pré- 
férence au  débiteur  principal.  Nous  possédons  plu- 
sieurs textes  qui  ne  peuvent  laisser  aucun  doute  à  ce 
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sujet.  C'est  d  abord  la  loi  2,  C,  De  fidejussoribus  : 
«  Credilori  qui  pro  eodem  debito  et  pignora  et  lidejus- 
«  sorem  accepit,  licet,  si  malit,  fidejussoreai  convenire 
u  in  eam  pecuniam,  iu  qua  se  obligaverit;  quod  cum 
«  facit  débet  jus  pignorum  in  eum  Iransferre.  »  —  «  Le 
créancier,  qui  a  reçu  des  objets  en  gage  pour  garantir 
le  payement  de  sa  dette  en  même  temps  qu'un  fidé- 
jusseur,  peut  de  préférence  actionner  le  fidéjusseur  en 
payement  de  la  somme  due;  s'il  le  fait,  il  doit  lui  céder 
ses  actions  sur  les  objets  remis  en  gage.  »  Dans  la  loi 
suivante,  la  même  idée  est  encore  exprimée  :  «  Non 
«  recte  procuratores  nostri,  si  allegatioui  luae  fides 
((  adesset,  audire  te  noluerunt  ex  bonis  Bdejussoris, 
«  quae  ad  lîscum  pervenerunt,  pecuniam  repetenlem, 
((  sed  reum  principalem  convenire  gusserunt;  cum 
«  electionis  potestas  permittatur  creditori.  »  —  «  C'est 
à  tort  que  les  agents  du  fisc  ont  refusé,  si  nous  devons 
ajouter  foi  à  vos  allégations,  de  vous  laisser  recouvrer 
votre  créance  sur  les  biens  du  fidéjusseur  qui  sont 
dévolus  au  fisc,  et  vous  ont  dit  de  vous  adresser  au 
débiteur  principal;  la  faculté  de  choisir  appartient  au 

créancier » 

La  loi  5,  même  titre  :  De  fîdejtissoribus^  s'exprime 
d'une  façon  tout  aussi  formelle  :  «  Jure  nostro  est  po- 
«  testas  creditori,  relicto  reo,  eligendi  fidejussores, 
«  nisiinter  contrahentesaliudplacitumdoceatur...  » — 
«  Clieznous  le  créancier  ala  faculté  délaisser  de  côté  le 
débiteur  principal  et  de  s'adresser  directement  aux  fi- 
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déjusseum^  à  moins  que  le  contraire  n'ait  été  formelle** 
ment  convenu...  »  Ce  dernier  membre  de  phrase  fait, 
évidemment,  allusion  aux  expédients  suggérés  par  les 
nécessités  de  la  pratique,  et  grâce  auxquels  le  fidéjus^ 
seur  obtenait  les  mêmes  ménagements  que  si  la  loi  lui 
eût  dès  lors  accordé  le  bénéfice  de  discussion*  11  nous 
fournit  en  même  temps  une  preuve  indirecte,  mais  in^ 
contestable,  que  la  réforme  de  Justinien  fut  plus  théo- 
rique que  pratique*  L^usage  de  procédés  détournés 
pour  obvier  aux  règles  rigoureuses  de  la  fldéjussion 
était  si   fréquent  que  les  empereurs  croyaient  eux- 
mêmes  devoir  déclarer  que  leurs  constitutions  seraient 
sans  effet,  au  cas  où  Ton  aurait  eu  recours  à  un  de  ces 
procédés.  Cette  préoccupation  des  empereurs  nous  ap- 
paraît encore  dans  la  loi  19,  C,  toujours  dans  le  même 
titre  :  De  fidejusêoribm.  «  Si  alienam  reo  principaliter 
a  constituto  obiigationem  suscepisti,  vel  fidejussorio, 
«  sive  mandatorio,  vel  quocumque  alio  nomine  pro  de- 
«  bitore  intercessisti,  non  posse  credilorem  urgeri 
<t  eum,  qui  mutuam  accepitpecuniam,  (magis)quam  te 
u  convenire  scire  debueras  :  cum  si  hoc  initio  contrac- 
«  tus  specialifer  non    placuit,  habeat   liberam  elec- 
<i  tionem.  »  —  n  8i  vous  avex  garanti  une  obligation 
contractée  par  un  débiteur  principal^  soit  à  titre  de 
lidéjusseur,  soit  à  titre  de  mandant,  soit  à  tout  autre 
litre,  vous  ne  pouvex  forcer  le  créancier  à  poursuivre 
rempruntenr  plutôt  que  vous,  c'est  une  chose  que  vous 
devriez  savoir  ;  si,  lors  du  contrat  vous  ne  fttes  pas  vos 
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réserves,  il  a  le  libre  choix.  »  Ce  n*est  donc  pas  seule- 
ment le  fidéjusseur,  comme  le  portent  les  premiers 
textes  cités,  c'est  le  mandator^  ce  sont  tous  ceux  qui  se 
sont  obligés  comme  cautions,  de  quelque  manière,  et 
sous  quelque  nom  que  ce  soit,  qui  jusqu'à  Justinien 
demeurent  privés  du  bénéfice  de  discussion. 

A  l'égard  du  fidéjusseur  il  ne  pouvait  y  avoir  de 
doute,  la  fidéjussion  est  un  contrat  unilatéral.  Le  fidé- 
jusseur fait  une  promesse,  mais  n'en  reçoit  aucune  ;  il 
ne  peut  donc  rien  réclamer  et  etiger  que  le  créancier 
poursuive  d'abord  le  débiteur  principal.  A  l'égard  du 
mandator  un  doute  pouvait  au  contraire  s'élever  en 
l'absence  de  textes.  La  première  raison  de  douter,  nous 
l'avons  déjà  signalée  :  par  suite  de  l'existence  d'une 
double  obligation,  la  litis  contestatio,  engagée  au  sujet 
de  l'une,  n'éteignait  pas  l'autre.  La  seconde  raison  de 
douter,  c'estlanaluremêmedel'obligation  du  ma;2(/e?/or; 
il    promet    simplement    d'indemniser  le    créancier, 
il  semblerait  donc  qu'il  dût  d'abord  obtenir  la  discus- 
sion du  débiteur  principal  pour  arriver  à  connaître 
l'étendue  de  son  obligation.  Le  dernier  texte  cité  ré- 
sout tous  ces  doutes.  En  voici  un  autre  dans  le  même 
sens,  c*est  leprincipium  de  la  loi  56,  D.,  liv.  XVll,  t.  1  : 
«  Qui  mutuam  pecuniam  dari  mandavit,  omisso  reo 
a  promittendi,  et  pignoribus  non  distractis,  eligi  po- 
«  test...  »  —  «  (lelui  qui  a  donné  mandat  de  prêter  de 
l'argent  peut  être  poursuivi  de  préférence,  le  créancier 
laissant  de  côté  le  débiteur  principal  ainsi  que  la  vente 
3.  » 
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Nous  n'avons  qu'un  seul  texte  pour  établir  que  la 
cauliou  engagée  au  moyen  du  pacte  de  constitul,  ne 
jouissait  pas  avant  Justinien  du  bénéfice  de  discussion, 
mais  ce  lexte  est  très  catégorique;  c'est  précisément  la 
loi  19,  C,  De  fidejcssoribus^  que  nous  avons  citée  tout 
à  l'heure  :  «  Si  vous  avez  garanti  une  obligation  con- 
tractée par  un  débiteur  principal,  soit  à  litre  de  man- 
dant, soit  à  tilre  de  fidéjusseur.  soit  à  tout  autre  titre, 
vous  ne  pouvez  forcer  le  créancier  à  poursuivre  l'em- 
prunteur plutôt  que  vous.  »  Ce  texte  est  suffisamment 
clair,  comment  aurait-il  pu  y  avoir  doute?  C'est  que 
nous  nous  trouvons  en  présence  de  deux  obligations, 
et  l'opinion  qui  a  fini  par  prévaloir,  est  que  la  litis  cm- 
tesfatio  laissait  survivre  lobligation  qui  n'était  pas 
poursuivie  :  «  11  est  plus  sûr  de  dire  que  cette  action  est 
éteinte  par  le  payement,  plutôt  que  par  la  litis  contes- 
tation le  payement  satisfait  aux  deux  obligations  » 
(L.  18,  §  3,  D.,  liv.  Xlll,  t.  V,  déjà  citée). 


§  3.  Précédents  immédiats  de  la  législation  de  Justinien. 
Expédients  des  jurisconsultes  classiques. 

C'est  à  Justinien  que  revient  l'honneur  d'avoir  mo- 
difié dans  un  sens  plus  libéral  le  droit  commun  et 
accordé  aux  cautions  le  bénéfice  de  discussion.  Jus- 
qu'à lui,  la  solution  de  la  loi  5,  C,  Defidej.^  déjà  citée, 
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reste  rigoureusement  vraie  :  «  Chez  nous  le  créancier 
a  plein  pouvoir  de  s'adresser  aux  fidéjusseurs,  et  de 
laisser  de  côté  le  débiteur  principal.  »  Toutefois,  il  ne 
faut  pas  croire  que  la  réforme  de  Justinien  fût  une  in- 
novation soudaine  que  rien  ne  pouvait  faire  prévoir. 
Nous  avons  déjà  dit  que  les  jurisconsultes  s'étaient 
efforcés  de  trouver  des  expédients  pour  corriger  la 
trop  grande  rigueur  du  droit  primitif.  11  est  fait  allusion 
à  ces  expédients  dans  les  textes  mêmes  que  nous  avons 
produits  pour  établir  quel  était  le  droit  commun  h  Té- 
poque  classique.  Certains  de  ces  textes  nous  parlent 
de  conventions  contraires  consenties  entre  parties.  Ce 
ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  de  véritables  excep- 
tions au  droit  commun,  mais  bien  des  expédients;  les 
exceptions  en  effet  sont  inscrites  dans  la  loi  et  peu- 
vent être  invoquées  par  les  parties  en  dehors  de  toute 
convention,  tandis  que  les  dérogations  que  nous  cons- 
tatons ne  se  présument  pas  et  résultent  uniquement 
de  l'accord  mutuel  des  parties.  L'usage  de  ces  expé- 
dients s'était  de  plus  en  plus  répandu,  et  la  portée  pra- 
tique de  la  réforme  de  Justinien  en  fut  considérable- 
ment restreinte.  Pour  être  juste,  d'ailleurs,  nous  devons 
reconnaître  qu'un  grand  pas  fut  franchi  par  son  innova- 
tion et  que,  jusqu'à  lui,  la  caution  qui  n'avait  pas  eu 
le  soin  de  recourir  à  un  de  ces  détours,  était  exposée 
à  voir  le  créancier  la  poursuivre  avant  le  débiteur 
principal. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  M  — 

Pour  achever  de  rendre  à  chacun  le  sieo,  reconnais- 
sons aussi  que  Topinion  pubhque  aida  puissamment 
les  jurisconsultes  dans  leurs  tentatives.  C'est  là  un  des 
côtés  et  non  des  moins  intéressants  de  cette  étude  ;  il 
a  été  signalé  par  M  Accarias,  qui  s'exprime  ainsi  dans 
sou  Précis  de  droit  romain^  ^'^  édition,  2**  vol.,  p.  363, 

note  1  :  « l.es  créanciers  bien  élevés  éprouvaient  un 

certain  scru)>ule  h  s'adresser  de  préférence  aux  adpro- 
missores.  Cela  avait,  dit  Cicéron,  quelque  chose  de  peu 
gracieux.  Qujntinien  est  encore  plus  énergique.  Selon 
lui,  il  n'y  a  que  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  qui 
permette  au  créancier  de  poursuivre  les  adpromissores 
sans  corapromattre  son  \\onxïe\xv[salvopudore).  En  pré- 
sence de  ces  témoignages,  on  ne  s'étonnera  pas  que  la 
pratique  romaine,  sans  rien  sacrifier  des  droits  du 
créancier,  ait  cherché  divers  moyens  pour  le  forcer  ou 
l'inviter  fi  s'adresser  de  préférence  au  débiteur  princi- 
pal  »  Parmi  ces  moyens,  il  y  en  avait  qui  étaient 

spéciaux  à  la  fidéjussion,  d*autres  au  mandatum  pecu- 
7iiœ  credendsB^^'s^nlvQ^  eppn  étaient  comPfiunsaMX  trpî^ 
modes  de  caulionnement  usités  en  droit  romain. 


A.  ExPÉDlBffTS  PROPRES  A  LÀ  FIDÉJUSSION 


Quelle  que  fût  la  rigueur  du  droit  primitif,  i|  n'a  j?t- 
miis  été  nécessaire  pour  que  l'engagement  du  tidéjus- 
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seur  fût  valable,  qiiMI  comprit  tout  ce  qu'a  promis  le 
débiteur  principal.  S'il  promettait  davantage,  sapro* 
messe  n'était  pas  seulement  réductible,  mais  elle  était 
nulle  pour  le  tout;  sil  promettait  moins,  au  contraire, 
sa  promesse  était  valable,  et  il  n'était  tenu  que  dans 
les  limites  de  son  engagement.  «  Illud  commune  est 
«  in  universis  qui  pro  aliis  obliganiur  :  quod  si  fuerint 
«  in  duriorem  causam  adhibiti,  placuit  eos  omnino 
«  non  obllgari  :  in  leviorem  plane  oautam  accipi  pos- 
«  sunt.  Propter  quoJ  in  minorem  summam  recte  fide- 
«  jussor  accipietur.  Item  accepte  reo  pure,  ipse  ex  die 
a  vel  sub  conditione  accipi  potest.  Enimvero  si  reus  sub 
a  conditione  sit  acceptus.  fldejussor  pure,  non  obliga- 
fi  bitur.  »  —  c<  Voici  une  règle  commune  h  tous  ceux 
qui  s'engagent  pour  autrui  :  si  leur  obligation  est  plus 
étendue,  elle  est  nulle  pour  le  tout;  si  elle  Test  moins, 
elle  est  parraitement  valable.  Ainsi,  le  fldéjusseur  peut 
se  porter  garant  pour  une  somme  moindre.  De  même, 
si  Tobligation  du  débiteur  principal  est  pure  et  simple, 
celle  du  fldéjusseur  peut  être  à  terme  ou  condition- 
nelle. Si  celle  du  fldéjusseur  était  pure  et  simple  et 
celle  du  débiteur  principal  à  terme  ou  conditionnelle, 
c«lle  du  fldéjusseur  serait  nulle  »(L.  S,  §  7,  D.,  De 
/idêjuss.). 

Cette  faculté  laissée  au  fldéjusseur  de  s'engager  pour 
une  somme  moindre,  ou  bien  encore  de  s'engager  à 
terme  ou  sous  condition,  fut  mise  à  profit  par  les  juris- 
consultes, à  la  recherche  de  moyens  pour  enlever  au 
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créancier  le  droit  de  poursuivre  le  fidéjusseur  avant  le 
débiteur  principal.  Nous  trouvons  dans  les  textes  de 
Juslinien  quatre  formules  de  fidéjussion  qui  tendaient 
vers  ce  but,  ou  qui,  du  moins,  ont  été  signalées  par  les 
interprètes  comme  telles  : 

1"  La  formule  par  laquelle  le  fidéjusseur  garantit  le 
payement:  Si  reus  non  solœr'U  (L.16,  §  6,  De  fide- 
jtiss.,  D.); 

2«  Celle  par  laquelle  il  promet  :  Rem  créditons  sal- 
vam/ore  (L.  2,  C.  liv.  V,  t.  XLVl!)  ; 

3*  Celle  par  laquelle  il  s'engage  envers  le  créancier  : 
Quanto  minus  ex  pretio  pignons  distracti  senmri  non  po- 
tuerit  (L.  52,  pr.,  D.,  De  fidejtiss.)  ; 

4**  Celle  où  il  est  interrogé  en  ces  termes  :  Quanto 
minus  a  Titio  consecutus  fuew^  tant um  dure  spondes? 
(L.  6,  pr.,  D.,liv.  XLVI,  t.  II). 

Ces  diverses  formules  sont  loin  d'avoir  la  même  por- 
tée :  les  deux  premières  rendent  certainement  la  situa- 
tion du  fidéjusseur  meilleure  que  s'il  avait  promis  sim- 
plement :  idem^  mais  elles  ne  lui  procurent  pas  un  droit 
véritable  au  bénéfice  de  discussion.  Il  en  est  autrement 
des  deux  dernières  ;  ici  nous  sommes  en  présence  d'un 
véritable  bénéfice  de  discussion  qui  appartient  au  fidé* 
jusseur,  bénéfice  restreint  dans  un  cas  à  la  discussion 
des  gages  et  des  hypothèques,  et  qui,  dans  l'autre  cas, 
s'exerce  dans  toute  sa  plénitude.  Cette  opinion  va  être 
confirmée  par  l'étude  des  textes. 

a.  De  la  stipulation  :  si  reus  non  solverit.  —  La  for- 


Digitized  by  VjOOQLC 


—  25 
mule  de  cette  stipulation  nous  est  donnée  par  la  loi  16, 
§  6,  D.,  De  fidej.  :  «  Cum  fidejussor  hoc  modo  accep- 
«  tus  essel  :  si  reus  quadraginta,  quae  ei  credidit,  non 
«  solverit,  fide  tua  esse  jubés?  Verisimile  est  id  actum, 
K  ut  cum  appellatus  reus  non  solvisset,  fidejussor  lene- 
«  retur  ;  sed  etsi  reus  antequam  appellaretur,  deces- 
«  sisset,  fidejussor  obligatus  crit  :  quia  hoc  quoque 
«  casu  verum  esset,  reum  non  solvisse.»  —  «  Si  le  créan- 
cier a  reçu  l'engagement  du  fidéjjsseur  en  ces  termes  : 
vous  me  promettez  de  payer  les  quarante  sesterces  que 
j'ai  prêtés  au  débiteur  principal,  s'il  ne  me  les  paye 
pas  ;  il  a  été  vraisemblablement  convenu  que  si  le  dé- 
biteur principal  mis  en  demeure  ne  payait  pas,  le  fidé- 
jusseur  serait  tenu  ;  et  si  le  débiteur  principal  meurt 
avant  d'avoir  été  mis  en  demeure,  le  fidéjusseur  sera 
encore  obligé;  carie  débiteur  mort  ne  peut  payer.  » 
L'expression  appellatus^  employée  par  le  texte,  si- 
gnifie mis  en  demeure  ;  on  emploie  plus  générale- 
ment en  ce  sens  l'expression  interpeliatiis.  Vinterpel- 
latio  est  une  signification  faite  en  vue  d'exiger  l'exécu- 
tion de  l'obligation.  En  quelle  forme  devait-elle  être 
faite?  Le  créancier  devait-il  actionner  le  débiteur  prin- 
cipal et  pousser  jusqu'à  la  litis  contestation  qui  aurait 
entraîné  la  déduction  de  son  droit  en  justice?  Nous  ne 
le  pensons  pas,  d'autant  plus  que  la  litis  contestatio 
n'emporte  pas  toujours  mise  en  demeure.  Si  l'on  fait 
attention  que  le  texte  précité  assimile  k  Yinterpellatio 
le  cas  de  mort  du  débiteur  principal,  bien  que  dans 
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ce  cas  le  créancier  ne  coure  aucun  danger,  puisque 
l'obligation  des  rei  promittendi  passe  à  leurs  héritiers^ 
il  paratl  vraisemblable  que  par  Vinterpe/latio  dont  il 
parle,  il  sagit  des  premières  poursuites  dirigées  par 
le  créancier  avant  que  la  iitis  coniesiath  soit  engagée, 
par  exemple,  de  Vin  jus  vocatio. 

Quel  que  soit  d'ailleurs  le  sens  précis  qu'il  faille 
donner  dans  le  texte  au  mot  appellatm,  il  y  a  loin  de 
là  à  un  véritable  bénéfice  de  discussion  ;  celui-ci  con- 
siste dans  le  droit  de  n'être  contraint  à  payer  qu'autant 
que  le  débiteur  principal  aura  été  condamné  ,  que 
ses  biens  auront  été  saisis  et  ensuite  vendus  ;  ici 
rien  de  pareil  ;  le  texte  cité  ne  parle  pas  de  la  vento  des 
biens,  il  n'y  est  même  pas  question  de  condamnation 
prononcée  contre  le  débiteur  principal,  il  suffit  qu'il 
ait  été,  selon  l'expression  du  texte  appeUatiés^  mis  en 
demeure. 

b.  De  la  fidéjuuion  :  rem  crediioris  ialvam  fore,  — 
C'est  dans  cette  forme  que  les  magistrats  exigeaient 
l'engagement  des  fidéjusseurs  que  leur  présentaient  les 
tuteurs. Ulpieo, du moins(L.  i.^ihDemag.  eonv  ,  D«), 
leur  donne  ce  conseil  :  «  Exigere  autem  cautionem  ma-- 
ffisiratusiic  oporiei..  rempiipUlo  salvamfore,.  »  —  «c  II 
convient  que  le  magistrat  exige  de  la  caution  l'engage- 
ment :  rem  pupillo  saham  fore.  »  C'est  également  dnus 
cette  forme  que  s'engageaient,  ainsi  que  nous  l'apprend 
\eprincipium  de  la  loi  que  nous  venons  de  citer,  les 
fidéjusseurs  des  magistrats.  Ulpien  se  demande  si  l'on 
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doit  donner  aux  pupilles  une  action  subsidiaire  contre 
les  magistrats  qui  leur  ont  nommé  des  tuteurs  ;  il  so 
prononce  affirmativement,  faisant  toutefois  remarquer 
que  cette  action  ne  doit  pas  être  étendue  contre  les 
fidéjussenrs  des  magistrats  :  «  Ht  enim  rem  publicam 
mlvam  fore  promittimt  nonpftpifli..  »  —  «  Ces  fidéjus- 
senrs ont,  en  effet,  promis  la  conservation  delà  chose 
publique,  et  non  de  celle  du  pupille.  >» 

La  situation  du  fidéjusseur  qui  a  promis  :  rem  credi- 
tom  salvamfore^  difP^re  notablement  de  celle  du  fidé- 
jusseur pur  et  simple  ;  Taction  intentée  contre  le  dé- 
biteur principal  ne  le  libère  pas  ;  il  reste  tenu  jusqu'au 
complet  désintéressement  du  créancier,  c'est  ce 
qu'expriment  les  textes  en  disant  qu'il  demeure  obligé; 
ad mpp^endamindemmtatem.  Cette  opposition  entre  la 
fidéjussion  pure  et  simple  et  la  fidéjussion  remcreii- 
loris  $alvamfore^  appai*att  avec  la  plus  grande  netteté, 
dans  la  loi  2,  infine^  C,  liv.  V,  t.  LVII  :  «  Non  est  am- 
«  bigui  jqris,  electo  reo  et  solvente,  fidejussorero 
c<  IjberaH  ;  et  ideo  si  simpliciter  acceptus  est  fide- 
«  jussor  in  id,  quod  tutor  seucurator  debiturus  esset, 
«  cqm  proponas  tqtorem  seu  curatorem  oondemna- 
«  tum  solvis^e,  quid  dubium  est  fidejussqrem  libera- 
«  tum  esse?  Plane,  si  stipulalio  rpm  salvam  (pupillo) 
«  fore,  jnterposita  est,  vel  caMluW  est  in  id,  quod  a 
"  tutore  vel  a  curafore  servari  non  pqtest,  m^net  fide- 
«  jussor  obligalus  ad  supplendam  tibi  indemnitatem.  » 

Ce  (0]i^la0il  iniuteHigibleteIquenpu»venoH8d0ledQn- 
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ner;  ilaélé  remanié  par  Justinien  qui,  ayant  supprimé 
refifetexlinclif  de  la  litis  contesiatioy  parlahuïSau  Code 
De/idej.^  a  voulu  le  mettre  en  conformité  avec  le  droit 
nouveau  qu'il  venait  d'établir  :  c'est  ainsi  que  dans  le 
membre  de  phrase  :  electo  reo  et  solvente^  le  mot  sol- 
vente  a  été  l'objet  d'une  interpolation  évidente  ;  il  en 
est  de  même  du  mot  solvh^e  qui  se  trouve  après  le  mot 
comlemnatum.  Si  Ton  supprime  les  mots  interpolés,  le 
sens  du  texte  est  le  suivant  :  «  Il  est  de  jurisprudence 
certaine  que  le  tidéjusseur  est  libéré  par  la  poursuite 
du  déliiteur  principal  ;  c'est  pourquoi  si  le  tidéjusseur 
n'a  promis  purement  et  simplement  que  ce  qui  serait 
dû  par  le  tuteur  ou  le  curateur,  alors  que  dans  l'espèce 
proposée  le  tuteur  a  été  condamné,  comment  peut-on 
douter  que  le  fidéjusseur  soit  libéré?  Mais  si  dans  la 
stipulation  on  a  ajouté  ces  mots  :  rem  salvam  (pupiilo) 
fore;  ou  que  l'on  se  soit  porté  garant  du  payement  de 
ce  qui  ne  pourra  être  retiré  du  tuteur  ou  du  curateur, 
le  tidéjusseur  reste  tenu  d'achever  de  vous  désintéres  • 
ser.  >>  Ainsi  donc,  que  l'on  ait  stipulé  :  rem  creditom  sal- 
vam fore^  ou  bien  ne  debiturum  quod  a  principali  servari 
non  potuerit  creditor^  on  reste  toujours  tenu  jusqu'à 
complet  payement.  Mais  il  y  a  une  différence  entre  les 
deux  stipulations,  puisqu'elles  sont  signalées  l'une 
après  l'autre  et  en  quelque  sorte  mises  en  opposition. 
Cette  différence  à  peine  sensible  dans  le  texte  pré- 
cité, se  dégage  avec  la  plus  grande  évidence  des  ter- 
mes de  la  loi  7,  liv.  XXVII,  t.  Vil,  D.  :  «  Si  fidejussores 
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«  (\\\\  rem  salvam  fore  pupillo  caverant,  tulorem  ado- 
«  lescens,  ut  ante  conveniret,pefierant,  atque  ideosM- 
«  pulanti  promiserunt  se  reddiluros  quod  ab  eo  ser- 
«  van  non  potuissei  :  placuil  inler  eos,  qui  solvendo 
«  essent,  aclioiiem  residiii dividi  ..  »  —  «Des  fidéjus- 
seurs  qui  s'étaient  portés  caulious  d'une  gestion  tuté- 
laire  avaient  demandé  que  l'ex-pupille  actionnât  d'a- 
!>ord  le  luleur  et,  dans  ce  but,  avaient  promis  de  payer 
tout  ce  qu'on  ne  pourrait  retirer  du  tuteur  ;  l'action  en 
payement  du  reliquat  doit  être  divisée  entre  tous  ceux 
qui  sont  soIvables...»Ainsi  les  fidéjusseurs  qui  ont  pro- 
mis :  rem  creditoris  salvam  fore^  peuvent  être  actionnés 
en  premier  lieu;  le  texte  que  nous  venons  de  citer  est 
formel  en  ce  sens,  puisque  pour  arrêter  les  poursuites 
dirigées  contre  eux  par  le  créancier,  ils  sont  obligés  de 
le  supplier,  et  par  une  nouvelle  stipulation,  de  lui  ga- 
rantir le  payement  de  tout  ce  que  lui  resterait  devoir, 
après  l'exécution  de  la  condamnation,  le  débiteur  prin- 
cipal. Cette  nouvelle  stipulation,  grâce  à  laquelle  les 
cautions  obtiennent  du  créancier  qu'il  poursuivra  d'a- 
bord le  débiteur  principal,  est  appelée  par  les  com- 
mentateurs : /î^/e/w^^io  indemnitatis.  Il  y  a  donc  une  dif- 
férence absolue,  quant  aux  conséquences  de  l'engage- 
ment, entre  le  fidéjusseur  qui  a  promis  :  rem  creditoris 
salvam  esse^  et  le  fidejtissor  indemnitatis^  qui  a  promis  : 
quod  a  principali  creditor  servari  non  potuerit.  Pour  le 
premier,  pas  de  bénéfice  de  discussion;  pour  le  second, 
au  coatraire,  bénéfice  de  discussion  dans  la  vraie  ac- 
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ception  du  mot,  ainsi  que  nous  le  verrous  tout  à  Theure. 
Comment  donc  a-l-on  pu  voir  dans  ce  cas  là  un  précé- 
dent à  rinnovation  de  Justinien?  C'est  que  la  caution 
ayant  promis  :r^/n  créditons  saivamforej  est  tenue  dans 
tous  les  cas,  que  la  lilis  coniestatio  eogagée  avec  le  dé- 
biteur principal  n'éteint  pas  son  obligation,  el  que  Ton 
suppose  que  le  créancier,  assuré  de  conserver  son  re- 
cours contre  la  caution,  poursuivra  d'abord  le  débiteur 
principal. 

c.  De  la  fidéjussion  :  quanto  minus  e^  pretio  pignons 
disiracii  credilor  servari  non  pofuerit.  —  Pour  ce  cas, 
nous  avons  trois  textes,  c'est  d'abord  la  loi  17,  au  Code 
De  fidej.  :  «  Omissis  quoque  pignoribus  fidejussorem 
«  a  creditoribus  utiliter  conveniri,  nisi  in  id  tanlum, 
«  quod  ex  his  refici  non  poterit,  acceptus  sit  :  explo- 
«  rati  jurisest.  »  —  «Les  gages  étant  laissés  de  côté,  le 
fîdéjusseur  peut  être  utilement  poursuivi  parles  créan- 
ciers, à  moins  qu'il  n'ait  été  convenu  qu'il  ne  serait 
poursuivi  que  tout  autant  que  le  prix  des  gages  ne  suf- 
firait pas  à  les  désintéresser  ;  celle  jurisprudence  est 
bien  établie.  » 

Qu'arrîvera-t-il,  si  le  fidéjusseur  ne  s'était  engagé 
que  dans  cette  dernière  forme,  c'est-à-dire  s'il  avait 
promis  de  payer  seulement  ce  qui  manquerait  au  créan- 
cier sur  le  prix  des  gages,  et  que  les  gages  aïeul  péri 
complètement?  Supporlern-t-il  la  perte  totale? «  Amissi 
«  ruina  pignoris  damnum  tam  fulejussoris,  quam  rei 
«  promittendi  periculum  spécial  :  nec  ad  rem  pét*Hne- 
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«  bit  fldejtissor  ita  sit  acceptus  :  quanto  minus  ex  pretio 
«  pigmm  distmcti  servari  jmtuerit  :  îsHs  enlm  verbis 
«  eliam  totum  conlineri  convenit.  »  —  «  La  perle  du 
gage  frappe  le  fidéjusseur,  aussi  bien  que  le  débiteur 
principal,  peu  importe  que  le  fidéjusseur  n'ait  prcuni» 
que  ce  que  l'on  ne  pourra  pas  retirer  de  la  vente  du 
gage  :  une  promesse  ainsi  conçue  s'étend  au  cas  de 
perte  totale  »  (L.  52,  pr.,  D.,  DefiHej.).  Le  texte  de  la 
loi  63  au  même  titre  est  tout  aussi  explicite  :  «  lu  ter 
ft  creditricem  et  debitorem  pactum  intercesserat  :  ut, 
«  si  centum  quœ  mutua  dederit,  ubi  primum  petita 
a  fuissent,  non  solverentur,  ornamenta  pignori  data, 
«  intmcertum  tempus  liceret  ei  vendere  :  et  si  quo  mi* 
«  noris  venissent,  quodque  fortis  vel  usurarum  no- 
«  mine  deberetur,  id  creditrici  redderetur  ;  et  fidejus- 
«  sor  acceptus  est.  Quœsitum  est,  an  fidejussor  in 
tt  universam  summam  obligari  potuerit?  Respondit 
«  secundum  ea  quae  proponerentur,  teneri  fldejusso- 
«  rem  in  id,  quod  minus  ex  pignoribus  venditis  t*e- 
«  ductum  esset.  )>— Une  créancière  avait  convenu  avec 
son  débiteur  que  si  les  cent  sous  d'or  qu'elle  lui  avait 
prêtés,  n'étaient  pas  payé«  à  la  première  demande, 
elle  aurait  au  bout  d'un  certain  temps,  le  droit  de  ven- 
dre des  bijoux  remis  en  p^^B,  et  si  leur  prix  n'atteignait 
pas  la  valeur  de  la  somme  prêtée,  ou  s'il  était  dû  quel^ 
que  chose  pour  le»  Intérêts,  la  créancière  serait  dé- 
dommagée, et  un  fidéjusseur  lui  fut  donné  pour  ga* 
fanlîr  l'exécution  de  cette  convention.  On  demanda  si 
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le  fidéjusseur  était  engagé  pour  la  somme  entière. 
Scaevola  répondit  que.  dans  l'espèce,  le  fidéjusseur  était 
tenu  pour  tout  ce  qui  ne  serait  pas  payé  avec  le  prix 
des  gages  vendus.  »  Ce  n'est  donc  qu'en  cas  de  perte 
lolale  des  gages  que  le  fidéjusseur  est  tenu  pour  le 
tout  ;  si  les  gages  existent  en  tout  ou  en  partie,  il  a  le 
droit  de  demander  la  discussion  préalable. 

d.  De  la  fidejussio  indemni/atis.  —  Le  fidéjusseur 
qui  voulait  se  réserver  le  droit  de  demander  la  discus- 
sion absolue  du  débiteur  principal,  y  arrivait  par  une 
légère  modification  dans  la  précédente  formule.  Au 
lieu  de  promettre  :  quanta  minus  ex  pignoribus  dislrac- 
ris  creditor  servari  potuerit ^  il  n'avait  qu'à  promettre  en 
termes  généraux  :  quoda  principali  servarinon  potuerit^ 
ou  toutes  autres  expressions  analogues.  La  fidéjussion 
contractée  en  cette  forme  a  reçu  des  commentateurs  à 
cause  de  son  importance,  un  nom  particulier,  c'est  la 
fidejussio  itulemnitatis.  La  loi  150,  D.,  De  verborum  si- 
ffnificatione  donne  la  définition  suivante  de  la  fidejussio 
indemnitatis^  sans  la  nommer  :  «  Si  ita  a  te  stipulai  us 
«  fuero  :  quanto  minusaXitioconsecutus  fuero  lantum 
«  dare  spondes?  non  solet  dubitari,  quin  si  nihil  a  Titio 
«  consecutus  fuero,  totum  debeas  quod  Titius  debue- 
«  rit.  »  —  «  Si  l'on  vous  a  fait  promettre  tout  ce  qu'on  ne 
pourra  retirer  de  Titius,  il  n'est  pas  douteux  que  si 
l'on  n'a  rien  pu  retirer  de  Titius  vous  devrez  la  somme 
entière.  » 

Quelle  est  la  nature  de  l'obligation  engendrée  par 
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la /idejussio  indemnitatisl  Esl-ce  une  obligation  pure  et 
simple  mais  incertaine  dans  son  quantum?  Est-ce  une 
obligation  conditionnelle?  Celse,  dans  un  texte  souvent 
cité  (L.  42,  D.,  XII,  1),  se  prononce  pour  la  première 
opinion  :  «  Si  ego  decem  stipulatus  a  Titio,  deinceps 
«  stipuler  a  Seio,  quanio  minus  a  Tilio  comeqtii  pos^ 
a  sim^  si  decem  petiero  a  Titio,  non  liberatur  Seius  : 
«  alioquin  nequicquam  mihi  cavetur,  et,  si  judicatum 
«  fecerit  Titius,  nibil  ultra  Seius  tenebitur.  Sed  si  cum 
«  Seio  egero,  quantumcumque  est,  quo  minus  a  Titio 
«  exigere  potuero  eo  tempore,  quo  judicium  iuter  me 
«  et  Seium  acceptum  est,  tanto  minus  a  Titio  postea 
«  peteré  possum.  »  —  «  Si  j'ai  stipulé  dix  sous  d'or  de 
Titius  et  que  je  stipule  ensuite  de  Séius  ce  que  je  ne 
pourrai  obtenir  de  Titius,  et  si  je  réclame  les  dix  sous 
dor  à  Titius,  Séius  ne  sera  pas  libéré,  car  autrement 
son  cautionnement  serait  sans  portée  ;  mais  si  Titius 
exécute  la  condamnation,  Séius  sera  libéré.  Si  je  pour- 
suis d'abord  Séius,  je  ne  pourrai  réclamer  plus  tard  à 
Titius  ce  qu'il  n'aurait  pu  me  payer  au  moment  où  j'ai 
actionné  Séius.»  Ainsi,  quoiqueledébiteur  principal  soit 
poursuivi  le  premier,  le  fidéjusseur  ne  sera  pas  libéré, 
car  sans  cela  on  ne  comprendrait  pas,  dit  Celse,  l'utilité 
de  son  engagement.  Le  créancier  n'est  d'ailleurs  pas 
dans  la  nécessité  de  poursuivre  d'abord  le  débiteur 
principal,  c'est  une  pure  faculté  qui  lui  appartient. 
Dans  le  système  de  Celse,  en  effet,  le  fidéjusseur  n'est 
pas  tenu  sous  la  condition  de  l'insolvabilité  du  débiteur 

3 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  34  — 
principal,  il  est  leuu  purement  et  simplement  pour 
tout  ce  que  ne  pourra  payer  ce  dernier.  Il  n'est  donc  pas 
nécessaire  de  constater  au  préalable  Finsolvabilité  du 
débiteur  principal;  on  doit  simplement  rechercher  en 
se  plaçant  au  jour  de  la  litis  conteslatio  quelle  est  la 
somme  qu'il  ne  pourrait  payer,  et  le  montant  de  cette 
constatation  donne  Ja  somme  à  laquelle  doit  être  con- 
damné le  fidéjusseur  et  celle  pour  laquelle  le  débiteur 
non  poursuivi  pourra  être  ultérieurement  condamné. 
La  grande  majorité  des  jurisconsultes  romains  paraît 
s'être  prononcée  pour  un  autre  système;   ils  ont  vu 
dans  la  fidejmsio  indemnitatis  une  obligation  condition- 
nelle ;  lo  fidéjusseur  est  tenu,  si  le  créancier  ne  peut  se 
faire  désintéresser  par  le  débiteur  principal,  d'où  né- 
cessité pour  le  créancier  de  discuter  d'abord  le  débi- 
teur principal  :  «  Decem  stipulatus  a  ïitio,  postea, 
«  qmnio  minus  ab  eo  consequi  passes ^  si  a  Maevio  sti- 
<(  puleris,  sine  dubio  Maevius  universi  periculum  potest 
«  çubire,  sed  etsi  decem  petieris  a  Titio,  Maevius  non 
«  erit  sol  Jtus,    nisi  judicatum  Titius  fecerit.  Paulus 
«  notât  :  iNon  enim  sunt  duo  reiMa^vius  et  Titius  ejus- 
«  dem  obligationis,  sed  Mœvius  sub  conditione  débet, 
«  si  aïiiioexigi  non  poteril;  igitur  nec  Titio  convento 
<c  Maevius  liberatur,  qui  an  debiturus  sit  incertun  est  : 
«  et  solvente  Titio  non  liberatur  Maevius,  qui  nec  tene- 
«  batur  cum  condilio  stipulationis  déficit;  nec  Maevius 
«  pendente  stipulationis  conditione  recte  potest  con- 
u  \eniri  :  a  Maevio  enim  anle  Titium  excussum,  non 
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«  recte  petelur.  »  —  «  Si  vousavez  stipulé  i  0  sous  d'or  de 
Titius,  et  que  \ous  ayez  ensuite  stipulé  de  Mœvius  tout 
ce  que  vous  ne  pourrez  retirer  du  premier,  Maevius 
pourra,  sans  aucun  doute,  courir  le  danger  de  payer  la 
somme  entière;  ainsi,  si  vous  réclamez  les  tO  sous  d'or 
à  Tilius,  Mcevius  ne  sera  libéré  que  si  Titius  a  exécuté 
le  jugement.  Paul  fait,  en  effet,  observer  que  Maevius 
et  Titius  ne  sont  pas  —  duo  rei  promittendi  —  mais  que 
Maftvius  est  obligé  sous  cette  condition  :  si  Tilius  ne 
paye  pas;  la  HHs  contestatio  engagée  avec  Titius  ne  le 
libère  pas,  parce  qu'on  ne  sait  pas  encore  s'il  devra 
quelque  chose,  et  si  Titius  paye,  on  ne  peut  pas  dire 
qu'il  libère  Maevius,  puisque  celui-ci  ne  devait  rien,  la 
condition  ne  s'étant  pas  accomplie;  et  Maevius,  tant 
que  la  condition  est  en  suspens,  ne  peut  être  actionné, 
il  faut  avant  discuter  le  débiteur  principal  »  (L.  116,  D., 
De  verborum  obligationibm).  L'opinion  de  Paul  que 
Papinien  a  faite  sienne,  en  la  rapportant  dans  le  texte 
que  nous  venons  de  citer,  se  répandit  de  plus  en  plus^ 
et  tînit  par  triompher. 

Maintenant  que  nous  connaissons  la  nature  de  la 
fidejiissîoindemmtatis^  nous  avons  à  nous  demander 
ses  effets.  Du  texte  que  nous  venons  de  citer,  il  résulte  : 
r  Que  le  créancier  ne  peut  poursuivre  le  fidéjusseur 
avant  le  débiteur  principal  :  A  Msmo  enim  ante  Ti- 
tium  excussiim  non  recte  peietur,  dit  le  texte  ;  2*  que  la 
litis  coniestaiio  engagée  avec  le  débiteur  principal  n'é- 
teint pas  le  recours  du  créancier  contre  le  fidéjusseur  ; 
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Nec  Titio  convenio  Mœvius  liberatur.  Soiil-ce  là  les 
deux  seuls  effets  de  la  ficlejiissio  imlemiiitatisl  Non,  et 
un  autre  texte,  le  principhim  de  la  loi  41 ,  D.,  Defidej.^ 
nous  indique  un  troisième  effet  :  «  Si  fidejussores  in  id 
«  accepti  sunt,  qvod  a  curatore  servartnon  possit\  et 
(c  post  impletam  legitiman  aetatem  fam  ab  ipso  curatore, 
«  quam  ab  heredibus  ejus  solidum  servari  potuil;  et 
«  cessante  eo  qui  pupillus  fuit,  solvendo  essedesierit  : 
«  non  temere  utilem  in  fidejussores  aciionem  compe- 
«  tare.  »  — «  Si  des  fîdéjusseurs  ont  promis  de  payer  ce 
que  le  curateur  ne  pourra  payer,  et  qu'après  que  le 
mineur  a  atleinlTâge,  il  eût  pu  conserver  l'intégralité 
de  ce  qui  lui  était  dû,  en  recourant  soit  contre  le  cu- 
rateur, soit  contre  ses  héritiers,  et  que  par  son  retard 
ils  soient  devenus  insolvables,  il  ne  lui  sera  pas  accordé 
facilement  une  action  utile  contre  les  fîdéjusseurs.  » 
Ainsi,  le  créancier  est  responsable  de  sa  négligence, 
il  n'est  pas  maître  d'attendre  le  moment  qui  lui  con- 
viendra pour  agir  contre  le  débiteur  principal. 

Il  nous  reste  une  dernière  question  à  examiner  : 
quelle  est  l'étendue  du  droit  de  discussion  qui  appar- 
tient au  ^cfe/w^^or  indemnitaiisi  Incontestablement,  il 
peut  demander  la  mise  en  vente  des  biens  du  débiteur 
principal,  qu'ils  soient  ou  non  hypothéqués  à  la  dette. 
Peut-il  également  exiger  que  le  créancier  poursuive  la 
mise  en  vente  des  biens  hypothéqués  acquis  par  des 
tiers  détenteurs?  Pour  ne  pas  nous  répéter,  nous  ren- 
voyons cotte  question  à  Tétude  des  précédents  du   bé- 
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néfice  de  discussion  accordé  par  Justiiiien  au  tiers  dé- 
tenteur. 


B.  Expédient  propre  aumandatum  pecuni^  CREDENDif: 

De  même  qu'au  lieu  de  promettre  purement  et  sim- 
plement, \e/f(iejf/ssor  hulemnitatis  ne  promet  qu6  ce  que 
1  obligé  principal  ne  pourra  payer,  de  même  le  manda- 
lor  pecuniœ  ot^e  lefidœ  peut,  en  donnant  mandat,  limiter 
retendue  de  son  engagement;  nous  en  trouvons  un 
exemple  assez  curieux  dans  la  loi  62,  §  l,D.,liv.  XVII, 
t.  1  :  «  Mandavi  in  haec  verba  :  Lucius  Tutius  Gaio  stio 
a  salutem.  Peto  et  mando  tibi^tit  fidem  dicas  pro  Pu- 
«  biio  Mœvio  apud  Semproniwn  :  qudeque  a  Publia 
«  soluta  tibi  non  fuerint^  me  represenlaîurum^  hac 
«  epislola  manu  mea  scripta  notum  tibi  fado.  »  —  «  J'ai 
donné  mandat  en  ces  termes  :  Lucius  Tutius  à  son  cher 
Gains,  salut.  Je  te  donne  mandat  de  te  porter  (îdéjus- 
seur  pour  Publius  Maevius  envers  Sempronius;  et  je  te 
rembourserai  ce  qui  pourra  te  rester  dû  par  Publius  ; 
j'ai  écrit  cette  lettre  de  ma  main  pour  te  le  faire  sa- 
voir. » 

C'était  là  un  procédé  fréquemment  employé,  si  nous 
en  croyons  la  fin  de  la  loi  19,  C,  De  fidejuss.y  déjà 
citée  :  « Vous  ne  pouvez  forcer  le  créancier  à  pour- 
suivre l'emprunteur  plutôt  que  vous Si  lors  du  con- 
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tral vous  ne  faites  pas  vos  réserves,  il  a  le  libre  choix.  » 
La  loi  23,  G.,  même  titre,  n'est  pas  moins  significative: 
<c  Heos  principales^  vel  manda  tores  si?np/ici/er  acceptos 
eligere..  ..  licct,  »  —  «  On  peut  actionner  tout  crabord 
les  débiteurs  principaux  ou  les  mandatores  purs  et 
simples.  »  Le  mol  simpliciter  est  évidemment  employé 
ici  dans  le  but  d'apporter  une  restriction  préméditée, 
et  de  tenir  compte  des  conventions  contraires  usitées 
dans  la  pratique. 


C.  Expédients  proprks  aux  trois  modes 

DE    CAUTIONNEMENT 

a.  Manfiat  de  poursuivre  donné  au  créancicf*  dans  rin- 
téril  de  la  caution.  —  Les  procédés  que  nous  avons  si- 
gnalés jusqu'ici  ont  tous  un  caractère  commun  :  ils  con- 
sistent en  des  restrictions  apportées  par  la  caution  k 
son  engagement,  au  moment  même  où  elle  le  con- 
tracte. Les  recherches  des  jurisconsultes  romains  ne 
se  concentrèrent  pas  uniquement  dans  cet  ordre 
d'idées;  ils  cherchèrent  par  d'autres  moyens  à  enlever 
au  créancier  le  droit  rigoureux  de  poursuivre  en  pre- 
mier lieu  la  caution,  quand  celle-ci  n'^ivait  pas  eu  le 
soin  de  limiter,  lors  du  contrat,  l'étendue  de  son  enga- 
gement, lis  réalisèrent  ce  résultat  au  moyen  du  man- 
dat donné  par  la  caution  au  créancier  de  poursuivre  à 
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ses  risques  ef  périls  Je  débiteur  principal.  Ce  sont  les 
lnstitutes,§2,Z)'?mrtW.,qui  nous  signalent  ce  procédé  : 

('  Mandatum  conlrahilur  quinque  modis tua  gratia 

«  et  mandantis  veluti si  volenle  le  agere  eum  eo  ex 

«  fidejussoria  causa,  tihi  mandet  ut  cum  reo  agas  peri- 
«  culo  mandantis...  »  —  «  f.e  mandat  se  contracte  de 

cinq  manières dans  votre  intérêt  et  dans  celui  du 

mandant,  par  exemple si  vous  voulez  le  poursuivre 

comme  fîdéjusseur,  et  qu'il  vnus  mande  de  poursuivre 
à  ses  risques  et  périls  le  débiteur  principal.  »  Grâce  à  ce 
moyen,  la  caution  obtiendra  la  discussion  du  principal 
obligé,  si  toutefois  le  créancier  veut  bien  s'y  prêter  ; 
car  il  ne  s'agit  dans  Tespèce  que  d'une  simple  faveur, 
et  le  créancier  est  maître  de  refuserle  mandat  qu'on  veut 
lui  donner.  L'acceptation  d'un  tel  mandat  peut  même 
être  parfois  nuisible  à  ses  intérêts.  Que  va-t-il  se  passer 
en  effet?  Il  va  poursuivre  le  débiteur  principal,  mais 
par  là  il  perdra  son  droit  originaire  contre  le  fidéjus- 
seur.  Sans  doute  celui-ci  ne  sera  pas  libéré;  un  tel  ré- 
sultat eût  été  trop  injuste  et  trop  contraire  aux  règles 
du  droit,  mais  il  sera  tenu  à  un  nouveau  titre,  il  ne  sera 
pas  tenu  comme  fîdéjusseur,  mais  en  vertu  de  l'action 
de  mandat:  «  Quod  mihi  debebas  a  debitore  stipulatas 
«  sum  periculo  tuo,  posse  me  agere  tecum  mandati  in 
«  id  quod  minus  ab  illo  servare  potero,  Nerva,  Aticîlinus 

«  aiunt Idem  juris  est  si  mandatu  fidejussoris  cum 

«  reo  egissem,  quia  sequenti  mandato  liberaretur  ex 
«  priore  causa.  »  —  «  J'ai  stipulé  de  ton  débiteur,  à  les 
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risques  et  périls,  ce  que  tu  me  devais  ;  je  peux,  par 
Faction  de  mandat,  te  réclamer  ce  que  je  n'aurai  pu 

obtenir  de  lui,  c'est  l'avis  de  Nerva  et  d'Aticilinus 

La  solution  est  la  même  si,  sur  le  mandat  du  fidéjusseur, 
j'ai  actionné  le  principal  obligé,  car  par  suite  de  l'ac- 
complissement du  mandat,  le  tîdéjusseur  est  libéré  en 
tant  que  tenu  en  cette  qualité  »  (L.  45,  §§  7  et  8, 
Mandat.^  D.). 

L'action  de  mandat  est  une  action  de  bonne  foi  ; 
l'action  ex  stipulais  par  laquelle  le  fidéjusseur  est  ori- 
ginairement tenu  est  au  contraire  une  action  de  droit 
strict  ;  l'on  comprend,  que  dans  certains  cas,  le  créan- 
cier prét*ère  conserver  cette  action  pour  pouvoir  s'en 
servir  au  besoin  et  refuse  le  mandat  qu'on  lui  offre. 
Ce  mandat,  que  le  créancier  peut  refuser,  est  moins 
avantageux  pour  la  caution  que  les  procédés  que  nous 
avons  signalés  précédemment,  et  qui  consistent  dans 
une  modification  de  la  formule  de  la  fidéjussion,  au 
moment  de  l'engagement  du  fidéjusseur,  mais  du 
moins,  c*est  un  moyen  qui  est  à  la  disposition  de  tous 
ceux  qui  ont  cautionné  la  dette  d'autrui,  des  mandato- 
res  et  des  constituentes . 

b.  Pactes  adjoints.  —  Un  autre  procédé  également 
à  l'usage  des  trois  classes  de  cautions,  mais  qui  ne  se 
répandit  que  vers  la  fin  de  l'époque  classique,  c'est 
l'emploi  des  pactes  adjoints.  Nous  savons  que  les  pac- 
tes adjoints  m  co7itinentik  un  contrat  de  bonne  foi,  font 
partie  du  contrat  lui-même.  Par  conséquent,  en  ce  qui 
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touche  le  manJatumpecuniœ  credendœ^  qui  est  un  con- 
trat de  bonne  foi,  le  mandator  peut,  au  moyen  d'un 
pacte  adjoint  in  continenti^  convenir  que  le  créancier 
poursuivra  d'abord  l'emprunteur.  Ce  pacte  fut  d'au- 
tant plus  facilement  admis,  qu'en  déduisant  son  droit 
en  justice  contre  le  débiteur  principal,  le  créancier  ne 
le  déduisait  pas,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  contre 
le  mandator.  Un  tel  pacte  ajouté  ex  intervallo  devait 
également  être  valable,  car  le  créancier  pouvant  être 
repoussé  par  Vexceptio  pacti  conventi  ne  s'exposait 
pas  à  actionner  d'abord  la  caution.  Nous  devons  adop- 
ter la  même  solution  en  ce  qui  touche  le  pacte  de  cons- 
tut  qui  est  une  obligation  honoraire.  En  ce  qui  con- 
cerne, au  contraire,  les  adpromissores,  un  tel  pacte  ne 
put  avoir  de  sens  tant  qu'on  admit  l'effet  extinctif  de 
la  /i/is  contestaiio;  aucun  créancier  n'eut  accepté  un 
pacte  qui,  le  forçant  à  poursuivre  d'abord  le  principal 
obligé,  lui  enlevait  tout  recours  contre  le  fidéjusseur, 
c'eût  élé  la  négation  même  de  la  fidéjussion.  Mais 
n'aurait-on  pas  pu  convenir  dans  le  même  pacte  de  re- 
noncer à  invoquer  leffet  extinctif  de  la  /itis  coniesiaiio? 
Non,  une  telle  renonciation  faite  purement  et  simple- 
ment eût  été  sans  valeur,  comme  contraire  à  une  règle 
d'ordre  public;  nous  savons  en  effet  que  le  préteur  ne 
sanctionnait  les  pactes  qu'autant  qu'ils  ne  dérogeaient 
pas  à  l'ordre  public,  mais  il  existait  un  moyen  détourné 
de  mettre  obstacle  par  un  pacte  h  Telfet  extinctif  de  la 
lilis  contestaiio.  Le  créancier  pouvait  convenir  avec  le 
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fidéjusseur  que  Taclion  qu'il  intenterait  contre  lui  se- 
rait intentée  en  dehors  de  Borne.  Dans  ce  cas,  là  leju- 
df'chim  n'est  pas  legitimum^  il  est  impe^îo  continens  et  la 
litis  contestatio  ne  produit  pas  son  eCTet  extinctif  ipso 
jure.  Le  créancier,  après  avoir  agi  contre  le  débiteur 
principal,  pourra  agir  contre  le  fidéjusseur  si  le  fidé- 
jusseur  veut  repousser  son  action  ;  il  sera  dans  la  né- 
cessité de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei 
injudicium  deductœ  qui  sera  combattue  par  une  répli- 
que de  dol  (L.  25,  D.,  liv.  IV,  1. 111).  Vers  la  fin  de  l'é- 
poque classique  ce  subterfuge  devint  inutile,  l'elTet 
extinctif  de  la  litis  contestatio  ne  fut  plus  considéré 
comme  une  règle  d'ordre  public  et  on  put  y  dérogor 
par  simple  pacte. 
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CHAPITRE  11 


DROIT   DE    JUSTINIEN 


§  i.  Suppression  de  la  litis  contesta tio. 

L*usage  des  expédients  que  nous  venons  de  signaler 
devint  de  plus  en  plus  commun,  et  la  réforme  de  Jus- 
tinien  eut  surtout  pour  but  de  mettre  en  conformité 
la  loi  avec  les  faits.  Sur  certains  points,  pourtant,  cette 
réforme  eut  une  réelle  portée  pratique.  Si  Ton  s'en 
tient  en  effet  au  sons  strict  des  mots,  il  n'y  a  guère  jus- 
qu'à Justinien  que  le  fidejussor  indemnitatis^  ou  pour 
employer  des  termes  plus  généraux,  la  caution,  qui, 
au  moment  même  de  son  engagement,  avait  eu  soin 
d'imposer  au  créancier  de  poursuivre  d'abord  le  débi- 
teur principal,  qui  jouisse  d'un  véritable  bénéfice  de 
discussion;  les  autres  expédients  signalés  ne  sont  que 
des  palliatifs  d'une  efficacité  fort  relative,  il  pouvait 
d'ailleurs  se  faire  que  le  créancier,  au  lieu  de  se  con- 
teuler  à' m\  fidejussor  indemnitatis^  exigeât  un  fidéjus- 
seur  pur  et  simple,  et  les  exigences  du  créancier  sont 
la  loi  de  l'emprunteur  nécessiteux.  Dans  tous  les  cas 
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enfin  où  la  loi  exige  une  caution,  il  s'agit  bien  évidem- 
ment d'une  caution  pure  el  simple.  Or,  ces  cas  sont 
nombreux  ;  les  jurisconsultes  romains  oui  préféré  les 
sûretés  personnelles  aux  garanties  réelles,  cela  lient 
au  caractère  occulte  de  rhypollièque  en  droit  romain  : 
«  Pretoriae  satisdationes  personas  desiderani  pro  se 
«  intervenientium,  et  neque  pignoribus  quis,  nequo  pe- 
«  cuniae,  vel  auri,  vel  argenti  depositione,in  vicem  sa- 
«  tisdationis  fungitur.  »  —  «  Quand  le  préteur  ordonne 
de  donner  une  satisdation,  il  faut  fournir  rengagement 
d'une  autre  personn»^  ;  Ton  ne  peut  remplacer  cet  en- 
gagement par  des  gages  ou  par  le  dépôt  d'une  somme 
d'or  ou  d'argent  »  (L.  7,D.,liv.  XLVI,  t.  V).  Dans  tous 
ces  cas,  l'utilité  pratique  de  l'innovation  de  Justinien 
est  pleinement  justifiée  ;  cette  innovation  fut  établie 
par  la  novelle  IV,  en  l'an  535. 

Quatre  ans  auparavant,  Justinien  avait  supprimé  le 
dernier  obstacle  qui  s'opposait  à  sa  réforme  ;  par  une 
constitution  en  date  du  mois  de  novembre  531,  il 
avait  aboli  Teffet  extinctif  de  la  litis  contestatio  :  «  Gene- 
c(  ralitersancimusquemadmodum  in  mandatoribus  sta- 
«  tutum  est,  ut  contestatione  contra  unum  ex  his  facta, 
«  aller  non  liberetur  :  ita  et  in  fidejussoribus  obser- 
«  vari.  Invenimus  etenim  et  in  fidejussorum  cautionibus 
«  plerumque  ex  pacto  hujusmodi  causae  esse  prospec- 
«  tum  :  et  ideo  generali  lege  sancimus,  nullo  modo 
a  electione  unius  ex  fidejussoribus,  vel  ipsius  rei  alte- 
«  rum  liberari  :  vel  ipsum  reum  fidejussoribus,  vel  uno 
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«  ex  liis  eleclo,  liberalionem  mereri  nisi  satisfiat  cre- 
«  (lilori;  sed  manere  jus  infegrum,  doiiec  in  solidum 
«  ei  pecuniae  persolvanlur ,  vel  alio  modo  satis  ei 
«  (îal....  Si  eniin  pacfis  conveiilis  hoc  fieri  conceditur, 
(i  et  in  usu  quolidiano  seuaper  hoc  versari  adspicimus, 

<t  quare  non  ipsalegisauctoriialehocpermitlalur » 

—  ((  Nous  voulons  qu'on  observe  envers  les  fidéjusseurs 
les  mêmes  règles  qu'envers  les  mandatores pecunise  cre- 
(lew/t-e^  que  le  procès  engagé  contre  Tun  d'eux  ne  libère 
pas  le?  antres.  Nous  voyons  en  effet  tous  les  jours 
lorsqu'on  re<;oit  un  fidéjusseur,  qu'on  a  soin  de  faire 
un  pacte  à  ce  sujet  ;  aussi  décidons-nous  qu'à  l'avenir, 
en  vertu  même  de  la  loi,  le  choix  d'un  des  fidé- 
jusseurs ne  libérera  pas  les  autres,  à  moins  que  le 
créancier  ne  soit  désintéressé,  et  ils  resteront  tous 
tenus  jusqu'à  complet  payement  de  la  somme  ou  autre 

mode  de  libération  équivalent Alors  en  effet  qu'il 

est  admis  qu'on  peut  arriver  à  ce  même  résultat  au 
moyen  de  pactes,  qu'on  a  recours  chaque  jour  à  ce 
procédé,  pourquoi  ne  pas  décider  qu'il  en  sera  ainsi 

désormais  en  vertu  delà  loi  même »  (L.  28,  C, 

De  fidejuss.).  Ce  que  Justinien  venait  de  faire,  ainsi 
qu'il  ledit  lui-même,  c'était  d'inscrire  dans  la  loi  ce 
qui  résultait  auparavant  de  conventions  particulières. 
L'habitude  de  renoncer  à  l'effet  extinctif  de  la  Ms 
conteslatio  était  devenue  si  fréquente,  qu'elle  consti- 
tuait dans  les  conventions  ce  que  de  nos  jours  nous 
appellerions  une  clause  de  style.  La  constitution  de 
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Justinieii  vient  confirmer  les  textes  que  nous  avons 
précédemment  cités;  elle  nous  montre  que  la  lilis  con- 
testatio  ne  produisait  pas  d'effet  extinctif  en  ce  qui 
touche  le  mandalum  pecunise  credendiey  et  qu'en  ce 
qui  touche  la  fidéjussion,  cet  effet  extinctif  n'élait 
plus  considéré  comme  une  règle  d'ordre  public. 


§  2.  Exposé  de  la  novelle  IV. 

L'elFet  extinctif  de  la  Itiis  contestatio  supprimé,  rien 
ne  s'opposait  plus  à  ce  que  le  bénéfice  de  discussion 
fût  établi  et  à  ce  qu'il  fût  étendu  à  toutes  les  cautions, 
quelque  soil  le  mode  de  leur  engagement:  «  Si  quis 
«  igitur  credideril  et  fidejussorem,  aut  maudatorem, 
«  aut  sponsorem  acceperit  :  is  non  primum  adversus 
«  mandatorem,  aut  fidejussorem,  aut  sponsorem  ac- 
«  cedat...  .  sed  veniat  primum  ad  eum,  qui  aurum  ac- 

<(  cepit  debitumqueconlraxit......  —  «  Celui  qui  a  reçu 

un  fidéjusseur,  un  mandaior  ou  un  reus  constitutse  pecu- 

mœ  ne  doit  pas  les  actionner  en  premier  lieu ,  mais 

il  doit  s'adresser  d'abord  à  celui  qui  a  reçu  Targent  et 

qui  a  contracté  la  dette »  (N.  IV,  cap.  1).  Nous 

avons  remplacé  le  mot  sponsor  par  le  mot  de  retis  cons- 
titufœ  pecunise  \  c'est  en  efifet  du  reus  consiituiœ  pecun  w 
qu'a  voulu  parler  Justinien.  La  sponsio  était  depuis 
longtemps  tombée  en  désuétude,  et  la  généralité  des 
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termes  employés  par  Justinien  ne  laisse  aucun  doute 
qu'il  ait  voulu  comprendre  dans  Télendue  de  la  réforme 
le  pacte  de  constitua  La  substitution  que  nous  avons 
faite  est  d'autant  plus  permise  que  Justinien  Ta  faite 
lui-même  dans  la  novelle  CXXXVI ,  où  rappelant  le 
texte  de  la  novelle  IV,  il  a  remplacé  le  mot  sponsor  par 
le  mol  que  nous  avons  employé.  Désormais,  toutes  les 
cautions  jouiront  du  bénéfice  de  discussion,  mais  elles 
doivent  avoir  soin  de  le  réclamer;  ce  n'est  en  efifet  que 
par  voie  d'exception  qu'il  peut  être  opposé,  et  proba- 
blement avant  toutes  défenses  au  fond,  et  même  avant 
toutes  autres  exceptions.  Puisque  le  bénéfice  de  dis- 
cussion doit  être  opposé  par  voie  d'exception,  le  débi- 
teur peut  toujours  y  renoncer.  Mais  comment  conce- 
voir que  le  débiteur  accessoire  puisse  avoir  intérêt  à 
refuser  un  bénéfice  qui,  semble-t-il,  est  tout  en  sa 
faveur?  U  peut  se  faire  que  sachant  le  débiteur  insol- 
vable, il  préfère  payer  immédiatement,  car  vraisem- 
blablement les  frais  de  discussion  étaient  h  sa  charge  ; 
c'est  la  solution  qui  est  donnée  par  notre  droit  civil 
français  (art.  2023,  Code  civ.),  et  bien  que  le  texte  de 
la  novelle  n'en  dise  rien,  on  peut  supposer  que  les 
mêmes  raisons  d'équité  ont  fait  admettre  cette  solu- 
tion en  droit  romain.  U  peut  enfin  se  faire  que  le  débi- 
teur accessoire  ait  quelque  autre  exception  plus  avanta- 
geuse à  opposer  au  créancier,  par  exeoiple  :  qu  i!  ail 
une  compensation  à  invoquer,  auquel  casladeUoe:l 
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éleinle  imraédiafemenl  et  sans  avoir  fi  subir  les  len- 
teurs forcés  (le  la  procédure  de  discussion. 

Le  débiteur  accessoire  ne  pouvant  agir  que  par  voie 
d'exception,  sera-t-il  obligé  d'attendre  que  le  créan- 
cier intente  son  action,  ou  pourra-t-il  le  forcer  à  pour- 
suivre le  principal  obligé  dans  un  certain  délai?  La  no- 
velle  IV  est  absolument  muette  sur  ce  point  délicat  ;  il 
faut  donc  chercher  la  solution  ailleurs.  Déjà  une  ques- 
tion analogue  s'était  posée  en  ce  qui  concerne  les  béné- 
fices plus  anciens  de  ces.*^:ion  d'actions  et  de  division 
qui,  ne  pouvant  être  opposés  que  par  voie  d'exception, 
étaient  également  subordonnés  en  principe  à  la  pour- 
suite du  créancier.  Le  refard  apporté  par  ce  dernier 
dans  l'exercice  de  son  action,  sa  négligence,  pouvaient- 
ils  lui  être  imputés  à  faute,  de  telle  sorte  que  la  cau- 
tion venant  à  prouver  des  faits  d'incurie,  put  faire  re- 
jeter la  demande?  C'est  ici  qu'apparaissent  les  consé- 
quences fâcheuses  du  défaut  d'unité  dans  l'organisa- 
tion du  cautionnement  en  droit  romain.  11  y  a  une 
solution  différente  pour  chacun  des  modes  de  cau- 
tionnement, il  y  a  même  parfois  deux  solutions  pour 
un  seul  mode  de  cautionnement,  par  exemple  en  ma- 
tière de  fidéjussion,  où  il  faut  distinguer  le  fidéjusseur 
pur  et  simple  et  le  fidejussor  indemnitaiis.  Le  premier  ne 
peut  reprocher  au  créancier  sa  négligence  :  «  Si  fidejus- 
«  sorcredilori  denuntiaveritut  debitoremad  solvendam 
«  pecuniam  compelleret,  vel  pignus  distraheret,  isque 
«  cessaverit  :  an  possit  eum  fidejussor  doli  mali  ex- 
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«  ceptione  summovere?  Respondil  (Sc«vola)  non 
<(  posse.  »  ((  Si  un  fidéjusseur  a  sommé  le  créancier  de 
réclamer  le  payement  au  principal  obligé,  ou  de  ven- 
dre les  gages,  et  qu'il  ait  négligé  de  le  faire,  le  fidé- 
jusseur pourra-t-il  se  prévaloir  de  l'exception  de  dol  ? 
Scœvola  a  répondu  négativement  »  (LL.  62,  D.,  liv. 
XLVl,  I.I.) 

Ainsi  que  nous  l'avons  vu,  la  solution  est  toute  diffé- 
rente s'il  s'agit  d'un  fidejussor  indemnitalis;  Is,  loi  ii^ 
princ,  D.,  liv.  XLVI,  t.  I,  que  nous  avons  déjà  citée 
est  formelle  à  ce  sujet.  Est-ce  à  ce  dernier  ou  au  fidéjus- 
seurpuretsimpleque  nousdevons  assimiler  le  matidator 
pecuniœ  credendœl  Si  nous  nous  souvenons  que  le  man- 
datiim  pecuniœ  credendœ  est  un  contrat  synallagmati- 
queetde  bonne  foi,  qu'il  fail  naître  des  obligations 
réciproques,  c'est  à  Vdfide/ussio  indemniiatfs  que  nous 
l'assimilerons  en  cette  circonstance;  cette  assimilation 
est  d'ailleurs  justifiée  par  le  §  1 1 ,  de  la  loi  95  De  solut.y 
D.  :  «  Si  creditor  a  debitore  culpa  sua  causa  ceciderit  : 
«  prope  est,  ut  actione  mandati  nihil  a  mandalore  con- 
«  sequi  debeat;  cum  ipsius  vitio  accideril,  ne  manda- 
«  tori  possitaclionibus  cedere.  »  —  «  Si  un  créancier  a 
laissé  s'éteindre  par  sa  faute  ses  droits  contre  le  débi- 
teur, il  est  juste  qu'il  n'obtienne  rien  du  mandant  par 
l'action  de  mandat,  car  c'est  par  sa  faute  qu'il  ne  peut 
lui  céder  ses  actions.  » 

La  question  que  nous  avons  posée  est  plus  difficile  à 
résoudre,  en  ce  qui  concerne  le  reus  constitutœ pecuniie  ; 
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nous  n'avons  en  effet  aucun  texte  d'où  nous  puissions 
induire  une  solution  quelconque.  Si  cela  est,  de  quel 
côté  le  rangerons-nous  ?  Le  traiterons-nous  comme 
le  fidéjusseur,  ou  comme  le  mandatm^  pecunidè  cre- 
dendse.  M.  Labbé,  à  son  cours  (1882-1883)  indique 
deux  raisons  pour  quMl  soit  assimilé  au  fidéjusseur 
pur  et  simple  :  rie  constitut  est  un  pacte  prétorien 
unilaléralqui  fait  naître  comme  lafidéjussion  une  obli- 
gation d'un  seul  côté:  V  le  pacte  de  constitut  est  bien 
souvent  rapproché  dans  les  textes  de  la  stipulation  pré- 
torienne, quant  à  son  rôle  et  quant  à  ses  effets. 

En  résumé.  \e  fidejussor  indemnitatis  e\  le  manda tor 
pecuniœ  credendœ  peuvent  reprocher  au  créancier  sa 
négligence,  le  fidéjusseur  pur  et  simple  et  le  consti- 
tuens  ne  le  peuvent  pas;  la  novelle  IV  introduit-elle  en 
leur  faveur  une  modification  et  leur  donne*t-elle  \m 
droit  qu'ils  n'avaient  pas  eu  jusque-là  ?  Nous  ne  le  peii- 
sons  pas.  On  a  soutenu,  mais  à  tort  selon  nous,  que 
depuis  la  novelle  IV  tous  les  fidéjusseurs  devaient  être 
assimilés  à  des  fidejtmores  indemnitatis .  La  raison  qu'on 
en  a  donnée,  c'est  qu'ils  peuvent  comme  ces  derniers 
renvoyer  le  créancier  à  la  discussion  préalable  des 
biens  du  débiteur  principal.  Ce  raisonnement  est 
vicieux  :  de  ce  que  deux  institutions  présentent  un  ou 
plusieurs  points  de  similitude,  on  ne  peut  en  conclure 
qu'elles  sont  pour  le  tout  identiques.  Le  texte  de  la  no- 
relle  est  d'ailleurs  formel  par  son  silence  même  ;  il 
n'exige  qu'une  chose  :  que  le  créancier,  sur  la  demande 
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du  (idéjusseur,  discute  d'abord  le  principal  obligé.  Si 
le  créancier  ne  parvient  pas  à  se  faire  payer  tout  ou 
partie  de  ce  (Jui  lui  est  dû  par  le  débiteur  jprineipaK  il 
pourra  alors  se  retourner  contre  les  cautions  et  exiger 
d'elles  le  restant  de  ce  qui  lui  est  dû,  c'est  tout  ce  que 
dit  la  novelle,  et  elle  ne  dit  pas  au  créancier  :  vous  in- 
tenterez les  poursuites  h  tel  moment  plutôt  qu'à  tel 
autre;  ce  serait  nuire  au  créancier  quant  au  libre 
exercice  de  ses  droits,  et  une  sûreté  doit  augmenter  et 
non  diminuer  la  plénitudede  ses  pouvoirs.  Donc  après, 
comme  avant  la  novelle  IV,  le  fidejussor  indfimnitatis 
et  le  mandator  peuvent  rendre  le  créancier  responsable 
de  sa  négligence  ;  le  fidéjusseur  pur  et  simple  et  le 
coîistituens  ne  le  peuvent  pas. 

Le  fidéjusseur  et  le  consiiiuens  ont   toutefois    un 

moyen  indirect  d'éviter  le  danger  que  peut  leur  faire 

courir  le  retard  apporté  par  le  créancier  à  poursuivre 

le  débiteur  principal,  ils  peuvent  en  effet  demander  à 

celui-ci  d'obtenir  leur  décharge  du  créancier  :  a  Non 

'(  absimilis  illa,  quae  frequentissime  agitari  solet  :  fîde- 

((  jussor  an  prius  quam  solvat  agere  possil  ut  liberetur  ? 

«  Nec  tamen  seinper  exspectandum  est,  ut  solvat,  aut 

«  judicio    accepto  condemnetur,  si  diu  in  solutione 

((  reus  cessabit,  aut  certe  bona  sua  dissipabit  ;  prœser- 

M  lim  si  domi  pecuniam  fidejussor  non  habebit,  qua 

«  numerata  creditori,  mandati  actione  conveniat.  »  — • 

«  Assez  semblable  est  la   question  suivante  qui   se 

pose  fréquemment  :  le  fidéjusseur  peut-il,  uvaat  le 
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payement ,  demander  sa  libération  ?  Bien  certaine- 
ment on  ne  doit  pas  attendre  que  le  débiteur  prin- 
cipal ait  payé,  ou  qu'il  ait  été  condamné,  s'il  a  tardé 
trop  longtemps  à  payer,  ou  qu'il  ait  dissipé  ses  biens  : 
surtout  si  le  fidéjusseur  n'a  pas  chez  lui  l'argent  néces- 
saire pour,  après  avoir  désintéressé  le  créancier,  agir 
contre  le  débiteur  par  l'action  de  mandat  »  (L.  38,  §  1 , 
D.,  Mandat).  Mais  si  le  fidéjusseur  ne  demande  pas 
la  décharge  de  son  engagement,  s'il  ne  prend  pas  à 
temps  cette  précaution  et  que  le  créancier  vienne  à 
exercer  ses  poursuites,  ce  sera  tant  pis  pour  lui.  Si  par 
la  négligence  du  créancier,  le  débiteur  a  eu  le  temps 
de  faire  disparaître  son  avoir  au  moyen  de  dissimula- 
tions frauduleuses,  le  fidéjusseur  en  supportera  les 
conséquences,  sans  pouvoir  les  rejeter  sur  l'auteur  de 
la  négligence. 


§  3.  Exceptions  au  bénéfice  de  discussion  introduit  par 
la  novelle  IV. 


il  existe  plusieurs  exceptions  au  bénéfice  de  discus- 
sion établi  par  la  novelle  IV;  de  ces  exceptions  les 
unes  résultent  du  texte  même  de  la  novelle,  les  autres 
il  est  vrai,  ne  sont  pas  contenues  dans  le  texte,  mais  il 
serait  fort  difficile  de  les  nier. 

Ces  exceptions  sont  au  nombre  de  quatre  : 
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r  Si  le  débiteur  est  absent,  la  discussion  préalable 
ne  peut  pas  être  exigée. 

V  Le  fidéjusseur  qui,  en  s'engageant,  s'est  interdit 
de  réclamer  le  bénéfice  de  discussion,  doit  respecter 
son  engagement. 

3**  Le  débiteur  accessoire  qui  a  cautionné  une  obli- 
gation naturelle,  est  tenu  en  premier  lieu. 

4**  Il  existe  enfin  toute  une  classe  de  citoyens  aux- 
quels le  bénéfice  de  discussion  peut  fttre  opposé,  mais 
qui  ne  peuvent  eux-mêmes  Topposer,  ces  citoyens  ce 
sont  les  argentarii  ou  banquiers. 

La  première  de  ces   exceptions  résulte  du  texte 
môme  de  lanovelle.  Si  le  débiteur  principal  est  absent, 
le  fidéjusseur  ne  peut  se  retrancher  derrière  cette  ab- 
sence. Tout  ce  que  la  novelle  admet,  c'est  un  tempéra- 
ment d'équité.  Le  fidéjusseur  poursuivi  obtiendra  du 
magistrat,  s'il  le  réclame,  un  délai  pour  rechercher  le 
débiteur  absent  et  l'amener  devant  le  magistrat.  Si  on 
le  trouve  dans  les  délais,  le  fidéjusseur  est  libéré,  si  le 
délai  accordé  dans  ce  but  est  expiré,  et  que  les  recher- 
ches aient  été  infructueuses,  le  fidéjusseur  sera  tenu 
de  payer,  mais  il  pourra  exiger,  dit  le  texte  de  la  novelle, 
la  cession  des  actions,  mention  bien  inutile,  puisque, 
bien  avant  la  novelle  IV,  le  fidéjusseur  jouissait  du  bé- 
néfice de  cession  d'actions,  dont  l'origine  est  fort  an- 
cienne. Au  dire  de  Justinien,  l'hypothèse  que  nous 
venons  d'exposer  n'avait  pas  été  réglementée  par  la 
loi  antique,  à  laquelle  il  fait  remonter  l'origine  du  bé- 
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néfice  de  discussion,  et  c'est  sur  ce  passage  que  se  sonl 
appuyés  les  commentateurs  qui  ont  cru  à  l'existence  de 
celte  loi,  ayant  soin  de  faire  observer  que  Justinien  en 
connaissait  sinon  le  texte,  du  moins  les  principales 
dispositions,  puisqu'il  y  signalait  cette  lacune. 

La  seconde  exception  ne  se  trouve  pas  dans  le  texte 
de  la  novelle  IV,  mais  elle  résulte  de  la  novelle 
CXXXVl  :  au  moment  de  son  engagement,  le  fidéjus- 
seurpeut  convenir  avec  le  créancier  qu'il  ne  pourra 

lui  opposer  le  bénéfice  de  discussion.  « Propter 

«  ingens  enim  illud  studium,  quod  argentarii  circa  pu- 
«  blicos  contractus  adhibent,  hujusmodi  pacta  con- 
<i  venta  admittimus  :  cum  non  videnlur  contra  legem 
«  esse,  propterea  quod  unicuiqtie  integrum  est  his 
«  quse  ipsi  a  lege  data  et  concessa  sujit^  renwiciare,  » 
—  «  A  cause  du  grand  soin  qu'apportent  dans  les  contrais 
les  argentai^i,  nous  avons  admis  la  validité  de  ces  sor- 
tes de  conventions  relies  ne  sont  pas  contraires  à  la  loi, 
car  chacun  est  maître  de  renoncer  à  ce  que  lui  accorde 
la  loi  »  11  y  a  dans  le  texte  que  nous  venons  de  citer  une 
antithèse  qui  rend  peu  claire  la  pensée  de  Justinien  ; 
dans  le  premier  membre  de  phrase  il  semble  consi- 
d.'»rer  la  validité  de  la  convention  que  nous  venons  de 
rapporter  comme  une  faveur  spéciale  accordée  aux 
argentarii;  et  dans  le  second  membre  il  présente  cette 
renonciation  comme  n'ayant  rien  de  contraire  au  droit 
commun.  Pour  nous,  il  ne  nous  semble  pas  douteux 
qu'elle  puisse  valablement  être  faite  non  seulement 
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au  profit  des  argentarii,  mais  encore  au  profit  da  tout 
autre  créancier.  Sur  quelles  raisons  pourrait- on  s'ap- 
puyer pour  contester  la  validité  de  cette  renonciation? 
Voudra- t-on  voir  dans  le  bénéfice  de  discussion  une 
règle  d'ordre  public  et  dira-t-on  que  le  débiteur  acces- 
soire ne  peut,  contrairement  à  la  loi  et  de  sa  propre 
volonté,  rendre  sa  condition  pire?  Mais  alors  il  fau- 
drait aller  jusqu'à  dire  que  le  juge  peut  d'office  ren- 
voyer le  créancier  à  la  discussion  du  débiteur  prin- 
cipal ;  tout  le  monde  au  contraire  est  d'accord  pour 
reconnaître  que  la  caution  doit  avoir  soin,  dès  le  début 
du  procès,  de  demander  le  bénéfice  de  discussion. 

La  troisième  exception  concerne  le  débiteur  ac- 
cessoire qui  a  cautionné  une  obligation  naturelle. 
Si  cette  exception  n'existait  pas,  elle  rendrait  illu- 
soire le  cautionnement  d'une  obligation  naturelle,  et 
autant  vaudrait  dire  que  c'est  un  acte  nul.  Or,  il  était 
admis  en  droit  romain  qu'on  pouvait  valablement  cau- 
tionner une  obligation  de  cette  nature  :  «  Fidejussor 
((  accipi  potest  quotiens  est  aliqua  obligatio  civilis,  vel 
«  naluralis  cui  applicetur.  »  —  «  On  peut  recevoir  un 
fidéjusseur  toutes  les  fois  qu'il  existe  une  obligation 
quelconque,  civile  ou  naturelle,  qui  puisse  servir  de 
base  à  la  fidéjussion  »  (L.  16,  §  30,  D.,  De  fidejuss.). 

La  quatrième  exception  que  nous  avons  indiquée  se 
trouve  contenue  dans  le  texte  de  la  novelle  IV  ;  «  Et 
(V  absolute  credilorem  ponimus,  antiquas  sequentes 
tt  leges,  omnem  qui  actionem  contra  aliquem  habere 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  56  — 
«  potest,  licet  non  sit  mutuum  geslum,  sed  aller  qui- 
«  dem  contractus  consistai  :  argentariorum  quippe 
«  sponsionibus  propter  utilitatem  contrahentium  in 
«  ordine  moderno  durantibus.  » — c  Pour  Tapplication 
de  cette  constitution,  nous  considérons  comme  créan- 
cier, nous  conformant  aux  anciennes  traditions,  qui- 
conque a  une  action  contre  quelqu'un,  que  cette  action 
dérive  du  mutuum  ou  de  tout  autre  contrat;  en  ce  qui 
concerne  les  argentarii  qui  se  sont  engagés  comme 
cautions,  on  conservera  dans  l'intérêt  de  ceux  qui  trai- 
tent avec  eux  Tordre  de  poursuites  existant  avant  la 
novelle»(cap.  III,  §  1,  N,  IVj.  Cette  exception  est  toute 
en  faveur  des  clients  des  argentarii',  ils  peuvent  leur 
opposer  le  bénéfice  de  discussion,  les  argentarii  ne  le 
peuvent  pas  quant  à  leur  tour  ils  sont  engagés  comme 
cautions.  Ce  défaut  de  réciprocité,  parut  aux  argentaim 
une  injustice,  ils  se  plaignirent  à  l'empereur  et  la  no- 
velle  CXXXVI,  en  même  temps  qu'elle  fait  connaître 
la  réponse  de  l'empereur,  nous  reproduit  l'écho  de 
leurs  plaintes.  Justinien  leur  répondit  d'une  façon 
dilatoire  ;  il  leur  conseilla  de  n'accepter  l'engagement 
des  cautions  qu'on  leur  proposait,  qu'autant  qu'elles 
s'interdiraient  d'invoquer  le  bénéfice  de  discussion. 
Etait-ce  une  faveur,  ou  simplement  un  conseil  donné 
par  l'empereur  de  recourir  à  un  procédé  n'ayant  rien 
de  contraire  au  droit  commun?  Nous  avons  déjà  donné 
les  raisons  qui  nous  portent  à  incliner  dans  ce  dernier 
sens.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  argentarii  ne  devaient  plui 
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avoir  désormais  dans  Topinion  de  Justinien  le  droit  de 
se  plaindre.  Où  était  le  défaut  de  réciprocité?  Si  Tusage 
du  bénéfice  de  discussion  leur  restait  interdit  quand  ils 
s'étaient  portés  cautions,  ne  pouvaient-ils  pas  lors- 
qu'ils étaient  créanciers  exiger  des  cautions  qu'ils  rece- 
vaient leur  renonciation  à  ce  bénéfice? 

Restreint  en  ce  qui  touche  les  personnes,  le  béné- 
fice que  nous  étudions  était  encore  restreint  en  ce  qui 
touche  les  choses  sur  lesquelles  il  pouvait  s'exercer,  et 
le  fidéjusseur  ne  pouvait  réclamer  la  discussion  de 
biens  hypothéqués  détenus  par  des  tiers.  Ceci  nous 
amène  à  examiner  le  bénéfice  de  discussion  accordé 
par  Justinien  au  tiers  détenteur. 
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DEUXIÈME  PARTIE 


BENEFICE  DE  DISCUSSION  DU  TIERS  DÉTENTEUR 


CHAPITRE  PREMIER 


DROIT  ANTÉJUSTINIEN 


§  1 .  Absence  du  bénéfice  de  discussion  à  l'époçue 
classique. 

En  même  temps  que  Justinien  accordait  le  bénéfice 
de  discussion  à  la  caution,  il  l'accordait  aussi  au  tiers 
détenteur.  Or,  il  pouvait  se  trouver  qu'une  dette  fût 
garantie  à  la  fois  par  des  cautions  et  par  des  sûretés 
r/elles  :  de  lu  un  conflit  que  Justinien  a  tranché  en 
donnant  la  préférence  aux  tiers  détenteurs,  et  en  déci- 
dant qu'ils  ne  pourraient  être  poursuivis  qu'autant  que, 
non  seulement  le  débiteur  principal,  mais  encore  les 
fidéjusseurs  auraient  été  discutés.  Un  tel  conflit  fut  in- 
connu ù  l'époque  classique  ;  le  créancier  qui  avait  en 
sa  possession  des  sûretés  réelles  et  des  sûretés  person- 
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nelles,  était  libre  de  laisser  de  côté  les  unes  ou  les 
autres. 

C'est  une  situation  qui  mérite  de  nous  occuper  quel- 
ques instants  ;  il  peut  se  présenter  deux  hypothèses 
différentes:  ou  les  biens  hypothéqués  sont  encore  en 
la  possession  du  débiteur  principal,  ou  bien  ils  sont 
sortis  de  sa  possession  et  sont  'détenus  par  un  tiers. 
Sur  le  premier  point,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  diffi- 
culté; tous  les  biens  du  débiteur  constituent  le  gage  du 
créancier  et  celui-ci  peut  faire  vendre  les  biens  hypo- 
théqués ou  non  quifontpartie  du  patrimoine  de  sonem- 
prunteur.  Le  second  point  en  l'absence  de  textes  eut 
pu  paraître  douteux  ;  mais  en  présence  de  textes 
formels,  notamment  d'une  constitution  des  empereurs 
Maximien  et  Dioclétien,  qui  forme  la  loi  ^i  C,  De  pi- 
gnoribus^  il  faut  admettre  la  même  solution  que  sur  le 
premier  point  et  décider  que  le  créancier  peut  pour- 
suivre les  biens  hypothéqués  môme  entre  les  mains 
des  tiers  détenteurs.  «  Distractisadebitore  pignoribus, 
«  creditores  potestatam  habere,  utrumne  personali 
«  obligatos  sibi,  an  pignora  possidentes  in  rem  actione 
(t  convenire  velint,  non  est  incerti  juris.  »  -  «  Le  débi- 
teur ayant  vendu  les  gages,  il  n'est  pas  douteux  que  les 
créanciers  puissent  agir  contre  ceux  qui  sont  person- 
nellement obligés,  ou  bien  intenter  une  action  in  rem 
contre  les  possesseurs  de  gages.  »  Ainsi,  à  Tépoque  clas- 
sique, hbre  choix  pour  le  créancier  de  réclamer  le 
payement  aux  fidéjusseurs,  ou  bien  de  poursuivre  les 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  61  — 
tiers  détenteurs  de  biens  hypothéqués  à  la  dette.  Une 
autre  constitution  des  mêmes  empereurs  qui  forme  la 
loi  15  au  Code,  même  titre,  n'est  pas  moins  explicite  : 
c(  Dehitorem  neque  vendentem,  neque  donantem, 
«  neque  leganlem,  vel  fideicommissum  relinquentem, 
«  posse  deteriorem  facere  créditons  conditionem  cer- 
«  tissimum  est.  Unde  si  tibi  obligatum  rem  probare 
«  posse  confidis,  pignorapersequi  debes.» — «Ledébi- 
teur  ne  peut  par  vente,  donation,  legs  ou  fidéicommis. 
rendre  pire  la  situalion  du  créancier  ;  cela  est  absolu- 
ment certain.  Si  par  conséquent  vous  offrez  de  prouver 
qu'une  chose  vous  a  été  engagée,  vous  avez  droit  de  la 
poursuivre  entre  toutes  les  mains.»  C'est  bien  là  la  solu- 
tion admise  par  notre  droit  français  moderne,  seule- 
ment le  droit  moderne  a  une  immense  supériorité  sur 
le  droit  romain;  nous  avons  la  publicité  des  hypothè- 
ques et  la  purge,  toutes  choses  inconnues  des  juris- 
consultes romains.  Celui  qui  chez  nous  achète  un  bien, 
a  le  moyen  de  savoir  s'il  est  hypothéqué  h  la  dette  d'au- 
trui;  ce  moyen  n'existait  pas  à  Rome.  Justinien,pour 
ne  l'avoir  pas  connu  et  dans  un  but  de  protection  pour 
les  tiers  détenteurs,  leur  accorda,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  tout  à  l'heure  le  droit  d'exiger  au  préalable  la  dis- 
cussion du  débiteur  principal  et,  en  cas  d'insuffisance 
de  ses  biens,  la  discussion  des  cautions. 

Ce  n'est  pas  seulement  le  créancier  qui  pouvait,  de 
préférence,  poursuivre  le  tiers  détenteur  plutôt  que  la 
caution  ;  la    caution    elle-même   pouvait   poursuivre 
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ie tiers  détenteur,  en  exerçant  les  droits  du  créan- 
cier en  vertu   du  bénéfice    de    cession    d'actions   : 
«  Mandat!  aclio  personalis  est,  quai  si  nomine  fidejus- 
«  soris,  vel  adversus  debitorem  seu  heredes  ejus  com- 
«  petit  prsBses  provincial  qu«  deberi  compererit,reddi 
«  jubebit.  Pignoraetenim,  quae  reo  slipulandi  nexa  fue- 
«  runt,  ita  demum  ad  vos  transeunt,   si  facta  nominis 
u  redemptione  solutio  celebrata  est,  vobisque  manda- 
«  tae  sunt  actiones.  Quod  si    faclum  est  :   ea  quoque 
«  vobis  persequentibus  adversus  pignorum  possessores 
«  extraordinariam  jurisdiclionem,  idemvir  clarissimus 
«  impartietur.  »  —  «  L'action  demandât  est  personnelle  ; 
si  elle  est  exercée  au  nom  du  fldéjusseur  contre  le  dé- 
bheur  ou  ses  héritiers,  le  président  de  la  province  les 
condamnera  à  payer  ce  qu'il  croira  être  dû.  Quant  aux 
hypothèques  qui  ont  été   consenties  par  le   débiteur 
principal,  elles  ne  vous  appartiennent  que  si  le  paye- 
ment que  vous  avez  fait  entre  les  mains  du  créancier 
l'a  été  sous  forme  d'une  vente  et  qu'il  vous  ait  cédé  ses 
actions.   S  il  en  est  ainsi,  le  président  de  la  province 
vous  accordera  le  bienfait  de  sa  juridiction  extraordi- 
naire pour  agir  contre  les  tiers  détenteurs  »  (L.  14,  C, 
liv.  VIII,  l.  XLl).  Ce  texte  fait  allusion  à  deux  actions 
bien  distinctes  :  l'action  de  mandat,  qui  est  Tact  ion 
propre  du  fldéjusseur  qui  a  payé;  et  une  autre  ac- 
tion,  l'action    du   créancier,  que  le  fldéjusseur  est 
censé  exercer  au  nom  de  ce  dernier.  Nous  savons,  en 
elFet,  que  pour  empêcher  que  le  payement  fait  par  le 
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fidéjasseur  n'anéantit  les  droits  du  créancier  et  ne 
rendît  du  même  coup  la  cession  des  actions  impossi- 
ble, les  jurisconsultes  avaient  coutume  de  déguiser  ce 
bénéfice  sous  forme  d*une  vente  de  ses  droits  faite  par 
le  créancier  au  débiteur  accessoire.  Pour  en  revenir 
au  texte  que  nous  venons  de  citer,  nous  voyons  qu'à 
Tépoque  classique,  liberté  entière  existe  pour  le  créan- 
cier qui  a  des  sûretés  personnelles  et  réelles,  quant  îi 
Tordre  dans  lequel  il  exercera  ses  actions  et  que  celte 
même  liberté  passe  au  fidéjusseur,  qui  a  eu  soin  de  se 
faire  subroger  à  ses  droits.  Un  tel  résultat  peut  se  jus- 
tifier, tout  au  moins  dans  le  cas  le  plus  fréquent,  le 
cas  où  les  biens  hypothéqués  étaient  au  moment  de  la 
fidéjussion  entre  les  mains  du  débiteur  principal.  Ce 
n'est  peut-être,  en  eCTet,  que  parce  qu'il  a  su  qu'hypo- 
thèque avait  été  donnée  sur  ses  biens  par  le  débiteur 
principal,  que  letîdéjusseur  a  consenti  à  s'engager.  Il 
a  pu  légitimement  compter  sur  cette  hypothèque,  et  le 
fait  du  débiteur  principal,  qui  aliène  le  bien  hypothé- 
qué, ne  peut  lui  enlever  l'espérance  qu'il  avait  eue  au 
début,  si  jamais  il  venait  à  être  contraint  au  payement, 
d'exercer  laction  hypothécaire,  grâce  au  bénéfice  de 
cession  d'actions.  Quant  au  tiers  acquéreur,  tant  pis 
pour  lui,  s'il  n'a  pas  su  qu'il  acquérait  un  bien  hypo- 
théqué. C'est  là  une  situation  fâcheuse,  mais  qui  tient 
à  une  imperfection  du  droit  romain  et  dont  le  (idrjiis- 
seur  ne  saurait  être  rendu  responsable. 
Que  déciderons-nous  si  l'hypothèque  n'a  été  coiisli- 
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tuée  qu'après  la  iidéjussion?  Nous  sommes  porté  à 
dire  que,  comme  le  bien  hypothéqué  faisait  partie  du 
patrimoine  du  débiteur  et  que  le  patrimoine  du  débi- 
teur est  le  gage  commun  des  créanciers,  le  fidéjus- 
seur  a  pu  compter  sur  elle  dès  sa  naissance  et  qu'il 
peut  poursuivre  le  tiers  délenteur.  Mais,  si  le  bien  hy- 
pothéqué était  déjà  sorti  du  patrimoine  du  débiteur  au 
moment  de  la  fidéjussion,  la  question  est  beaucoup 
plus  délicate  et,  en  Tabsence  de  textes  qui  prévoient 
cette  hypothèse,  il  est  difficile  d'indiquer  la  solution. 


§  2.  Précédents  du  droit  de  Justinien. 

A.  Exceptio  excussionis  realts.  —  Ainsi  que  nous  ve- 
nons de  le  voir,  la  situation  faite  aux  tiers  détenteurs, 
en  droit  classique,  était  des  plus  rigoureuses  ;  il  y  avait 
pourtant  un  cas  où  une  protection  relative  leur  était 
accordée.  Un  usage  particulier  au  droit  romain  était 
de  concéder  une  hypothèque  spéciale  sur  certains 
biens  et,  en  même  temps  une  hypothèque,  géné- 
rale sur  tous  les  biens,  en  cas  d  insuffisance  de  l'hy- 
pothèque spéciale.  Or,  si  le  débiteur  venait  à  aliéner 
un  des  biens  grevés  seulement  de  l'hypothèque  géné- 
rale, Tacquéreur  avait  le  droit  de  renvoyer  le  créan- 
cier à  la  discussion  des  biens  qui  lui  étaient  spéciale- 
ment hypothéqués  :  «  Quamvis  constet  specialiter  quse- 
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a  dam  et  universa  bona  generaliter  adversariiim  tuum 
(*  pignori  accepisse,  et  aequale  jus  in  omnibus  habere  : 
«  jurisdictio  tamen  temperanda  est.  Ideoque  si  cer- 
«  tum  est,  posse  eum  ex  his,  qua^  nominatim  ei  pi- 
«  gnori  obligata  suut,  universum  redigere  debitum  : 
«  ea  quae  postea  ex  eisdem  bonis  pignori  accepisti  in- 
«  ferim  libi  non  auferri  praeses  (provincise) jubebit.  »  — 
«  Quoiqu'il  soit  établi  que  votre  adversaire  a  une  hypo- 
thèque spéciale  sur  certains  biens  et  une  hypothèque 
générale  sur  tous  les  autres,  d'où  la  conséquence  qu'il 
a  un  droit  égal  sur  tous,  ce  droit  doit  toutefois  recevoir 
des  tempéraments.  Ainsi,  s'il  est  certain  qu'il  peut  re- 
tirer des  biens  qui  lui  ont  été  spécialement  hypothé- 
qués l'entier  montant  de  sa  créance,  le  président  de  la 
province  donnera  l'ordre  de  vous  laisser  ceux deces  mê- 
mes biens  qui  ont  été  postérieurement  hypothéqués  » 
(L.  2, au  Code  ^  De  pi fffwribus).  La  disposition  de  cetteloi 
prise  à  la  lettre  ne  s'applique  qu'à  un  créancier  hypo- 
thécaire second  en  rang;  mais,  si  l'on  en  considère  les 
motifs,  nul  doute  qu'elle  ne  s'applique  aussi  au  tiers  dé- 
tenteur. C'était  un  bénéfice  de  discussion  bien  res- 
treint ne  s'appliquant  qu'aux  choses  et  non  aux  per- 
sonnes :  le  tiers  détenteur  pouvait  être  poursuivi  en 
premier  lieu,  il  pouvait  l'être  même  avant  le  débi- 
teur principal.  Le  seul  droit  qu'il  avait,  s'il  détenait 
des  biens  grevés  d'une  hypothèque  spéciale  et  d'au- 
tres grevés  d'une  hypothèque  générale,  était  de  s'op- 
poser à  la  vente  en  bloc  et  de  demander  d'abord  la 
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vente  des  biens  spécialement  hypothéqués.  S'ils  étaient 
deux  acquéreurs,  dont  Tu»!  eût  acquis  des  biens  spé- 
cialement hypothéqués,  et  l'autre  des  biens  grevés  seu- 
lement de  l'hypothèque  générale,  le  second  pouvait 
demander  que  Ton  vendit  d  abord  les  biens  du  pre- 
mier; mais  en  cas  d'insuffisance  de  ces  biens,  le  créan- 
cier pouvait  se  retourner  contre  lui,  sans  être  tenu  de 
s'adresser  au  principal  obligé. 

B.  Bénéfice  de  discussion  accordé  à  Cacquérew  des 
biens  du  débiteur  du  fisc.  —  Il  est  une  catégorie  de 
tiers  détenteurs  qui  ont  joui  dès  Tépoque  classique 
d'un  véritable  bénéfice  de  discussion  :  ce  sont  les  tiers 
détenteurs  des  biens  ayant  appartenu  aux  débiteurs 
du  fisc.  La  loi  47,  D.,  De  jure  fiscï^  est  formelle  en  ce 
sens  :  «  Moschis  quaedam  Usci  debitrix  ex  conduclione 
a  vectigalis,  hersedes  habuerat  :  e  quibus  post  aditam 
M  hereditatem  Faria  Senilla  et  alii  pra^diaemoranl  : 
«  cum  convonirentur  propter  Moschidis  reliqua  et  di- 
«  cebant  heredes  Moschidis  idoneos  esse,  et  multos 
«  alios  ex  eisdera  bonis  émisse,  a^quum  putavit  impera- 
«  tor,  prius  heredes  conveniri  debere  :  in  rehquum  pos- 
«  sessorem  omnom  et  ita  pronunciavit.»  —  c. Moschis, 
débitrice  du  fisc  à  raison  de  la  forme  des  impôts,  avait 
laissé  des  héritiers  qui,  ayant  lait  adition,  vendirent 
les  immeubles  héréditaires  à  Faria  Senilla  et  à  d'au- 
tres; ces  acquéreurs  actionnés  en  payement  de  la 
soulle  due  par  Moschis,  disaient  que  les  héritiers  de 
Moschis  avaient  des  ressources  suffisantes  pour  payer 
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et  que  d'ailleurs  fous  les  acquéreurs  n'étaient  pas 
poursuivis.  L'empereur  jugea  équitable  d'actionner  les 
héritiers  et  subsidiairement  les  débiteurs.  »  A  ce  texte 
déjà  si  formel  on  peut  ajouter  une  constitution  de  Gor- 
dien qui  forme  la  loi  1 ,  Code,  De  conveniendis  fisci  de- 
bitoribus  :«  Noninjusfa  raiionedesideralis,  repromissa 
«  fisco  indemnitate,  eos  priore  loco  conveniri,  qui  re- 
«  liqua  contraxerunt,  mox  ad  vos  perveniri  qui  ab  his 
«  quaedam  mercati  estis.  »  —  «  C'est  à  bon  droit  que 
vous  réclamez  qu'on  poursuive  d'abord pourl'indemnité 
due  au  fisc,  ceux  qui  ont  des  arriérés  avec  lui,  et  qu'on 
ne  vous  poursuive  qu'après  et  en  cas  d'insuffisance, 
vous,  qui  leur  avez  acheté  des  biens.  »  Nous  nous  trou- 
vons, bien  là  en  présence  d'un  véritable  bénéfice  de 
discussion  :  le  fisc  ne  peut  poursuivre  les  tiers  déten- 
teurs qu'autant  que  les  poursuites  dirigées  contre  ses 
débiteurs  seront  restées  infructueuses. 
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CHAPITRE  II 


DROIT   DE   JUSTINIEN 


§  i .  Exposé  de  la  réforme  de  la  novelle  IV. 

L'imperfection  du  système  hypothécaire  romain  fai- 
sait sentir  le  besoin  d'une  protection  qui  ne  fut  pas  ré- 
servée aux  seuls  détenteurs  de  biens  ayant  appartenu  à 
des  débiteurs  du  fisc.  Nous  avons  déjà  dit  que  le  tiers 
acquéreur  pouvait  ignorer  l'hypothèque  qui  frappait 
les  biens  acquis  ;  mais  alors  même  qu'aucune  hypothè- 
que ne  les  aurait  grevés,  l'impossibilité  d'en  avoir  l'as- 
surance, devait  gêner  considérablement  les  transac- 
tions. Aussi,  pour  empêcher  le  discrédit  des  biens, 
fallait-il  que  les  acquéreurs  eussent  le  plus  de  sécurité 
possible  et  Justinien  la  leur  procure  en  les  mettant  à 
l'abri  de  toute  poursuite  tant  qu'il  y  a  des  débiteurs 
personnels  engagés  envers  le  créancier.  C'est  sur  ce 
motif  d'utilité  pratique  qu'il  faut  s'appuyer  pour  justi- 
fier la  réforme  de  Justinien,  mais  il  ne  faut  pas  cher- 
cher de  motifs  théoriques.  C'est  une  idée  inexacte  de 
dire  que  l'obligation  personnelle  astreint  plus  juste- 
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ment  au  payement  de  la  dette,  que  la  circonstance  que 
Ton  détient  un  bien  hypothéqué.  L'erreur  de  ce  rai- 
sonnement provient  de  ce  que  Ton  compare  ensemble 
la  personne  du-fidéjusseur  et  celle  du  tiers  détenteur. 
D'un  côté  il  y  a  une  personne  obligée  et  de  l'autre  une 
chose  obligée  ;  l'obligation  existe  par  conséquent  des 
deux  côtés;  et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  chose  obli- 
gée ne  serait  pas  tenue  du  payement  envers  le  créan- 
cier aussi  rigoureusement  et  avec  autant  de  justice 
que  la  personne  obligée. 

Le  changement  apporté  par  Justinien  résulte  de  la 
novelle  IV,  par  laquelle  il  défend  aux  créanciers  d'a- 
gir tout  d'abord  contre  ceux  qui  détiennent  des  biens 
hypothéqués  par  le  débiteur  principal.  Ils  doivent  en 
premier  lieu  exercer  les  actions  personnelles  qu'ils  ont 
contre  le  principal  obligé,  ils  peuvent,  en  même  temps, 
exercer  les  actions  hypothécaires  s'ils  en  ont  contre 
lui,  et  si  les  biens  sont  encore  en  sa  propriété.  Ils 
doivent  ensuite  exercer  les  actions  personnelles  qu'ils 
ont  contre  les  fidéjusseurs,  les  mandatores,  les  consti- 
tuentes.  Ce  n'est  qu'après  les  avoir  exercées,  sans  avoir 
obtenu  satisfaction,  qu'ils  peuvent  agir  contre  les  dé- 
tenteurs de  biens  ayant  appartenu  au  débiteur  princi- 
pal. Justinien  a  tout  minutieusement  réglementé,  et 
dans  l'ordre  qu'il  établit  pour  les  pousuites  du  créan- 
cier, il  a  soin  de  prévoir  toutes  les  hypothèses.  C'est 
ainsi  qu'il  prévoit  le  cas  où  un  créancier  a  exigé  Jes 
cautions,  non  seulement  un  engagement  personnel. 
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mais  encore  une  hypothèque  sur  leurs  biens.  Si  plus 
lard  elles  vendent  ces  biens  hypothéqués,  Justinien 
décide  que  les  tiers  détenteurs  de  ces  biens  ne  pour- 
ront être  poursuivis,  qu'après  les  acquéreurs  des  biens 
hypothéqués  par  le  débiteur  principal. 

La  novelle  IV  s'applique  à  tous  les  contrats,  quels 
qu'ils  soient,  h  la  suite  desquels  des  tiers  détenteurs 
de  biens  hypothéqués  se  trouvent  en  présence  de  cau- 
tions. C'est  ainsi  qu'elle  s'applique  en  matière  de  vente, 
où  des  cautions  désignées  sous  le  nom  spécial  de  con- 
firmatores  se  portent  garants  des  obligations  du  ven- 
deur. L'acheteur  lésé  par  suite  de  l'inexécution  d'une 
des  conditions  de  la  vente  devra  agir  d'abord  contre 
le  vendeur,  ensuite  contre  le  cojifirmator^  enfin  contre 
le  détenteur  de  biens  hypothéqués  ayant  appartenu 
au  vendeur. 

En  quelle  forme  doit  s'exercer  ce  bénéfice  de  dis- 
cussion accordé  au  tiers  détenteur?  Par  voie  d'excep- 
tion et  avant  toutes  défenses  au  fond.  C'est  même  de 
là  que  lui  est  venu  le  nom  donné  par  les  commenta- 
teurs :  ^a:cQt?/io  ^xc2/5^/om.9/>^r50/îâ:/e.s,  expression  em- 
ployée pour  désigner  le  bénéfice  de  discussion  concédé 
par  Justinien  au  tiers  détenteur,  tandis  que  l'on  se  sert 
de  l'expression  excepVo  excussionis  realis pour  désigner 
le  bénéfice  de  discussion  beaucoup  plus  restreint  dont 
nous  avons  déjà  parlé  et  qui  s'était  introduit  dans  la 
pratique  bien  avant  Justinien. 
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§  2.  Exceptions. 

Quelque  généraux  que  soient  les  termes  de  la  no- 
velle  IV,  elle  admet    pourtant    un  certain    nombre 
d'exceptions.  De  ces  exceptions  deux   résultent  des 
textes,  et  la  troisième,  sans  résulter  des  textes,  ne 
saurait  être  niée  que  difficilement.  La  première  de  ces 
exceptions  concerne  les  cautions  réelles.  La  novelle 
ne  s'occupe  en  effet  que  des  personnes  qui  ont  acquis 
des  biens  hypothéqués  parle  débiteur  principal,  quand 
11  les  avait  encore  en  sa  possession.  Or,  il  y  a  une  autre 
classe  de  personnes  tenues /}r^/>/^'  rem^  ce  sont  celles 
qui  ont  hypothéqué  leurs  biens  pour  sûreté  delà  dette 
d'autrui,  ce  sont  ces  personnes  que  l'on  désigne  sous 
le  nom  de  cautions  réelles.   Leur  situation  est  bien 
différente  de  celle  des  tiers  acquéreurs.   Elles  rendent 
au  débiteur  le  même  service  que  les  fidéjusseurs,  mais 
elles  engagent  leurs  biens,  au  lieu  de  s'engager  elles- 
mêmes  :  ce  ne  sont  pas  des  débiteurs  personnels,  mais 
des  débiteurs  en  raison  de  l'affectation  réelle  de  leurs 
biens.  Le  texte  de  la  novelle  ne  s'applique  qu'aux  biens 
hypothéqués  par  le  débiteur  principal  et  détenus  par 
des  tiers  :  «  Sed  neque  ad  res  debitorum  quaeabaliisdeti- 
nenturveniatprius..  »  —  «Que  le  créancier  ne  s'adresse 
pas  d'abord  aux  détenteurs  de  biens  ayant  appartenu  au 
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débiteur...  »  Ainsi  s'exprime  le  texte  de  la  novelle,  et 
il  est  impossible  de  TtSteiKlrefi  ceux  qui  ont  volontai- 
rement hypotht'îqué  des  biens  qu'ils  avaient  entre  leurs 
mains,  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui.  L'esprit  de  la 
novelle  y  est  contraire  ;  la  réforme  de  Justinien  a  eu 
pour  but  de  proléger  les  acquéreurs  qui  auraient  ignoré 
les  hypolhèques  grevant  les  biens  par  eux  acquis. 
Ce  danger  n'existe  pas  dans  notre  hypothèse  :  le  pro- 
priétaire qui  a  hypothéqué  son  bien  pour  sûreté  de  la 
dette  d'autrui  doit  être  assimilé  h  celui  qui  a  hypo- 
théqué son  bien  pour  sûreté  desa  propre  dette.  Mais, 
si  la  caution  réelle  vient  à  aliéner  le  bien  qu'elle  a  hy- 
pothéqué, la  situation  dans  laquelle  se  trouve  le  tiers 
détenteur,  est  assez  semblable  h  celle  dans  laquelle  se 
trouve  l'acquéreur  de  biens  hypothéqués  par  le  débi- 
teur principal,  et  nous  serions  porté  à  croire  qu'ils 
doivent  être  traités  également. 

La  seconde  exception  est  également  prévue  parle 
texte  de  la  novelle.  Si  le  débiteur  principal  ou  les  fidé- 
jusseurs  sont  absents,  le  tiers  détenteur  ne  peut  exiger 
leur  discussion  préalable  :  «  Eadem  etiam  hic  existente 
«  divisione  super  praesentibus  et  absentibus,  quam  du- 
«  dum  in  lîdejussoribuset  mandatoribusetsponsoribus 
«  ac  creditoribus  causas  debitorura  sancimus.  »  —  a  On 
suivra  dans  cette  espèce,  en  ce  qui  concerne  les 
absents  et  les  présents,  la  même  distinction  que  nous 
avons  établie  quand  il  s'est  agi  des  rapports  des  fidé- 
jusseurs  et  des  mandatores  avec  leurs  créanciers.   » 
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C'est  ainsi  que  le  tiers  détenteur  pourra  demander 
un  délai  pour  amener  en  justice  le  débiteur  principal 
et  les  fidéjusseur.  Mais,  si  ce  délai  est  expiré  et  que 
les  recherchns  aient  été  infructueuses,  il  ne  pourra 
échapper  à  une  condamnation. 

La  troisième  exception  ne  résulte  pas  du  texte  de  la 
novelle,  et  néanmoins  nous  croyons  qu'il  serait  diffi- 
cile de  ne  pas  l'admettre.  Il  s'agit  du  cas  où  un  fidé- 
jusseur, en  s'engageant,  a  promis  :  quod  a  distractis 
pignoribus  creditor  servari  non  potuerit.  Nous  avons  vu 
qu'un  tel  engagement  était  valable  dans  le  droit  clas- 
sique ;  après  la  novelle  lY  doit-on  en  admettre  encore 
la  validité?  Nous  le  croirions,  car  de  quoi  se  plaindrait 
le  tiers  détenteur? Qu'on  le  poursuive  immédiatement 
après  le  débiteur  principal.  Mais  il  en  eût  été  ainsi, 
s'il  n'y  eût  point  eu  de  fidéjusseur  ;  or  l'engagement 
du  fidéjusseur  est  volontaire;  il  pouvait  ne  pas  accéder 
à  la  dette,  il  y  a  accédé  sous  certaines  conditions,  ces 
conditions  doivent  être  respectées. 
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TROISIÈME  PARTIE 


CHAPITRE  UNIQUE 

BÉNÉFICE    DE    DISCUSSION    ACCORDÉ    A    d'aUTRES    Qu'a 
LA    CAUTION    ET    AU    TIERS    DÉTENTEUR 


§  1.  Des  débiteurs  des  débiteurs  du  fisc. 

Nous  avons  signalé  à  leur  place  les  textes  du  Digeste 
et  (lu  Code,  qui  peuvent  être  considérés  à  bon  droit 
comme  des  précédents  de  la  législation  de  Justinien. 
L'on  a  encore  voulu  voir  des  précédents  de  son  inno- 
vation dans  une  série  d'autres  textes,  notamment  les 
lois  4,  C,  Qumdofiscus\  39,  §  H,  et  55,  §  2,  D.,  De 
adm.  et  perte.  ;  1 ,  §  9,  D. ,  De  mng.  conv.  ;  1 1 ,  §  1 ,  Ad 
muriicip.^  D.,  etc.,  etc.  Mais,  s'il  est  vrai  que  dans  ces 
divers  textes  on  fasse  une  distinction  entre  les  débi- 
teurs, de  telle  sorte  que  les  uns  ne  soient  forcés  de 
payer  qu'après  les  autres,  ce  qui  est  précisément  un  des 
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principaux  caraclèros  du  bc^^néfice  de  discussion,  on  re- 
connaît facilement,  àTinspection  des  textes,  que  c'est 
la  seule  similitude  existant  entre  ces  dt^bileurs  et  les 
lîd<^jusseurs  ou  les  tiers  délenteurs  qui  ont  accédé  à  une 
dette  depuis  l'innovation  de  Justinien.  Quant  aux  fidé- 
jusseurs  de  Tépoque  classique,  les  débiteurs  visés  par 
les  textes  que  nous  venons  de  signaler  n'avaient  avec 
eux  aucune  ressemblance. 

Nous  allons  donc  excuniner  très  rapidement  les  textes 
signalés,  nous  attachant  seulement  h  démontrer  qu'il 
ne  s'agit  dans  ces  diverses  hypothèses  ni  de  fidéjus- 
seurs,  ni  de  tiers  détenteurs.  Prenons  le  premier  texte 
visé,  c'est  un  rescrit  des  empereurs  Dioctétien  et  Maxi- 
mien qui  forme  la  loi  4,  C,  Quando  fiscus  :  <•  Non  prius 
«  ad  eos  qui  debitoribus  fisci  nostri  sunt  obiigati,  actio- 
«  nem  fiscalem  extendi  oportere,  nisi  patuerit,  princi- 
a  pales  reos  idoneos  non  esse,  certissimi  juris  est.  »  — 
«  Le  fisc  ne  peut  pas  agir  contre  ceux  qui  se  sont  obligés 
envers  les  débiteurs  de  notre  fisc,  avant  qu'il  ne  soit 
établi  que  les  propres  débiteurs  du  fisc  sont  insolva- 
bles, c'est  là  un  point  de  droit  bien  certain.  »  Nous  avons 
ainsi  traduit  :  qui  debitoribus  fisci  nostri  sunt  obiigati^ 
«  ceux  qui  sont  obligés  envers  les  débiteurs  de  notre 
fisc,  »  c'est-à-dire  les  débiteurs  des  débiteurs  du  fisc  ; 
grammaticalement,  on  pourrait  traduire  ce  membre  de 
phrase  d'une  autre  manière  et  dire  :  «  ceux  qui  sont 
obligés  pour  les  débiteurs  de  notre  fisc,  ^)  c'est-à-dire 
ceux  qui  se  sont  portés  cautions  de  leurs  engagements. 
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Ce  lexle  ainsi  traduit,  il  en  résulterait  que,  par  excep- 
tion, les  (idt'jusseursdes  débiteurs  du  iisc  auraient  joui, 
dès  Tépoque  classique,  du  béuéiice  de  discussion.  II 
n'en  est  rien,  la  seconde  traduction  que  nous  avons 
donnée  est  inadmissible  juridiquement  parlant;  il  s'agit 
de  débiteurs  de  débiteurs  du  fisc  :  «  xMulta  principalia 
«  sunt  rescripta, — dit  la  loi  3,  §  8,  D.,  De  jure  fîsci  — 
«  quibus  cautum  est,  non  aliter  fiscum  debitorum 
<(  suorumdebitoresconvenire,nisi principales  debitores 
((  defecerint...  »  —  «  De  nombreux  rescrits  ont  pourvu  à 
ce  que  le  fisc  ne  poursuive  les  débiteurs  de  ses  débiteurs 
qu'autant  que  ceux-ci  ne  peuvent  payer.  »  Ces  rescrits 
avaient  pour  but  sans  doute  de  tempérer  Tardeur  des 
agents  du  fisc  et  de  les  empêcher  de  s'écarter  du  droit 
commun.  Nous  savons  en  effet  (L.  13,  D.,  De  re  jitdi- 
cata)  que  dans  la  procédure  du  pignus  in  causa  judicati 
capUun^  on  doit  d'abord  saisir  et  puis  mettre  en  vente 
les  meubles  et  animaux  vivants  ;  si  leur  prix  ne  suffît 
pas,  on  vend  des  immeubles  ;  s'il  n'y  a  pas  de  meubles, 
on  commence  par  vendre  des  immeubles  ;  ce  n'est 
qu'en  dernier  lieu  que  Ton  doit  saisir  les  créances. 


§  2.  Du  père  qui  a  laissé  son  fils  entrer  en  charge. 

Le  second  texte  embarrassant,  en  nous  plaçant  tou- 
jours dans  l'opinion  qui  n'admet  pas  l'existence  d*un 
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bénéfice  de  discussion,  à  Tépoque  classique,  dans  cer- 
tains cas  spéciaux,  c'est  la  loi  17,  §  2,  D.,  ad  mimicip. 
«  Filium  pater  decurionena  esse  voluit  :  ante  filium  ex 
<«  persona  sua  Respublica  débet  convenire,  quam  pater 
«  expersonafilii.  »  —  «  Le  père  a  consenti  à  ce  que  son 
fils  fût  investi  de  la  dignité  de  décurion,  la  cité  doit 
actionner  le  fils,  avant  le  père...  »  Ainsi  le  père  qui 
ne  s'est  pas  opposé  à  ce  que  son  fils  accepte  une 
fonction  publique,  est  responsable  ;  toutefois  l'on 
conçoit  que  par  un  tempérament  d'équité,  il  ne  puisse 
être  poursuivi  qu'après  son  fi's,  el,  sans  doute, 
si  l'insolvabilité  de  celui-ci  est  préalablement  dé- 
montrée. C'est  tout  ce  que  dit  le  texte  que  nous  ve- 
nons de  citer  et  s'il  est  vrai  que  dans  ce  texte  on  fasse 
une  distinction  enireles  deux  personnes  qui  sont  tenues 
de  telle  sorte  que  l'une  ne  soit  forcée  de  payer  qu'après 
l'autre,  il  est  vrai  également  de  répondre  qu'il  ne  s'agit 
dans  l'espèce  ni  de  fidéjusseurs  ni  de  mandatores. 

Aussi  les  partisans  de  l'opinion  qne  nous  combattons, 
ne  s'en  tiennent  pas  à  ce  texte,  ils  demandent  qu'on  le 
rapproche  de  la  loi  2,  pr.  D.,  ad  municip,:  «  Quotiens 
«  filius  familias  voluntate  patris  decurio  creatur,  uni- 
«  versis  muneribus,  quae  decurioni  filio  injunguntur, 
«  obstrictus  est  pater,  quasi  fidejussor  pro  filio... 
«  Proinde  quidquid  in  Republica  filius  gessit,  pater  ut 
((  fidejussor,  praestabit.  »  — «  Toutes  les  fois  que  le  fils 
de  famille  avec  l'assentiment  du  père,  a  été  nommé  dé 
curion,  dans  toutes  les  charges  qui  sont  confiées  au 
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fils  décurion,  le  père  est  son  garant,  comme  s'il  s'était 
porté  fidéjusseur  pour  lui...  D'où  il  suit  que  le  père, 
comme  fidéjusseur,  sera  tenu  de  réparer  ce  que  le  fils 
aura  fait  au  détrimentde  la  chose  publique.»  D'après  ce 
texte  qui  est  d'Ulpien,  le  père  qui  a  laissé  sou  fils  en- 
trer dans  la  curie,  devient  en  quelque  sorte,  et  par  le 
fait  seul  de  son  assentiment,  son  fidéjusseur;  d'autre 
part,  Papinien  nous  apprend  que  la  cité  a  seulement 
une  action  subsidiaire  contre  le  père;  d'où  Ton  conclut 
avec  une  certaine  apparence  de  raison,  que  dès  l'épo- 
que classique  et  par  exception,  le  père,  qui  a  engagé 
sa  responsabilité  en  permettant  à  son  fils  d'exercer 
une  charge,  jouit  du  bénéfice  de  discussion.  La  chose 
est  exacte,  mais  cela  tient  à  une  situation  particulière  : 
le  père  est  assimilé  à  ceux  qui  se  portent  fidéjusseurs 
des  magistrats  en  exercice.  Or,  la  plupart  du  temps, 
ces  fidéjusseurs  jouissent  d'une  sorte  de  bénéfice  de 
discussion  ;  mais  ce  n'est  pas  de  plein  droit,  c'est  là 
le  point  essentiel  qu'il  est  nécessaire  d'établir  :  c'est 
uniquement  par<îe  qu'ils  ont  eu  recours  à  un  des  expé- 
dients suggérés  par  les  jurisconsultes  romains.  Au  lieu 
de  s'engager  purement  et  simplement,  ils  ont  promis  : 
rem  publicam  salvam  fore.  Un  tel  engagement  était 
usuel,  ainsi  que  nous  Tapprend  la  fin  du  texte  cité, §5  : 
«  Sed  si  filins  tutoresdarenoncuraverit...ipsequide:n 
«  quin  sit  obstrictus,  nulla  dubitatio  est,  paler  vero  ila 
«  demum  obligatur,  si  et  fidejussores  soient  hoc  no- 
<i  mine  obligari,  sed  non  soient,  hoc  enim  et  relatum 
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<(  et  rescriplum  est  :  quia  fulejussores  Reinpublicain 
«  salvam  fore  promillunt...»  —  «  Si  le  fils  a  néglige  de 
nommer  des  tuleurs...  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'il  ne 
soit  personnellement  oblig/?;  mais  le  père  n'est  obligé 
qu'autant  que  les  fidéjusseurs  le  seraient,  or  ils  ne  le 
sont  pas,  les  rescrits  sont  unanimes  sur  ce  point  :  les 
fidéjusseurs  ont  en  effet  simplement  promis  la  conser- 
vation de  la  chose  publique,  w 


§  3.  Du  tuteur  honoraire  et  du  magistrat  qui  a  nommé 
des  tuteurs  :  alterius  periculo. 

Les  partisans  de  l'opinion  que  nous  réfutons,  citent 
encore  deux  autres  cas  spéciaux  : 

r  Le  cas  des  tuteurs  qui  n'ont  pas  géré  la  tutelle  et 
qui,  par  suite,  ne  peuvent  être  poursuivis  que  subsidiai- 
rement;  on  appelle  ces  tuteurs,  des  tuteurs  hono- 
raires : 

i""  Le  cas  des  magistrats  qui  ont  donné  des  tuteurs 
sous  la  garantie  de  l'uu  d'eux  :  alterius  tantum  periculo. 

Dans  ces  diverses  hypothèse  .,  les  textes  établissent 
un  ordre  à  suivre  dans  les  poursuites  ;  mais  il  ne  s'agit 
pas  de  véritables  fidéjusseurs,  on  ne  peut  donc  voir 
dans  ces  hypothèses  des  précédents  de  l'innovation  de 
Justinien. 

Occupons-nous  d'abord  du  tuteur  honoraire.  Une 
particularité  du  droit  romain  était  de  donner  à  un  seul 
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pupille  plusieurs  tuteurs.  I/un  d'eux  seulement  était 
d'ordinaire  chargé  de  la  gestion  effective  ;  quant  aux 
autres,  le  vulgaire  les  appelait  tuteurs  honoraires.  Mais 
ce  serait  une  erreur  de  croire  qu'ils  étaient  institués 
uniquement  honoris  causa  :  «  Caeteri  igitur  tutores  non 
'•  administrabunt  :  sed  erunt  hi,  quos  vulgo  honorarios 
«  appellamus.  Nec  quisquam  putet,  ad  hos  periculum 
«  nuUum  redundare.  Constat  enim,  hos  quoque,  ex- 
«  cussis  prius  facultatibus  ejus,  qui  gesserit,  conveniri 
«  oportere  :  dati  sunt  enim  quasi  observatores  actus 
u  ejus  et  custodes  :  impulabilurque  eis  quaiidoque,cur, 
«  si  maie  eum  conservari  videbant,  suspectum  eum  non 
«  fecerunt.  Assidue  igitur  et  rationem  ab  eo  exigera 
«  eos  oporlet,  et  sollicite  curare,  qualiter  converse- 
«  tur  :  et  si  pecunia  sit  quae  deponi  possil,  curare,  ut 
•  deponatur  ad  praediorum  comparafionem  ;  blandiun- 
((  tur  enim  sibi^  qui  putant,  honorarios  tutores  omnino 
«  non  teneri  :  lenentur  enim  secundum  ea,  qufe  supra 
«  ostendimus.  »  •  a  Les  autres  tuteurs  n'administre- 
ront pas,  ce  seront  ceux  que  Ton  nomme  vulgairement 
des  tuteurs  honoraires.  Mais  qu'on  ne  se  figure  pas 
qu'ils  n'encourent  aucune  responsabilité.  Il  est  de  droit 
constant  qu'eux  aussi  peuvent  être  poursuivis  après  la 
discussion  du  tuteur  qui  a  géré  ;  ce  sont  en  effet  des 
contrôleurs  en  quelque  sorte  et  des  surveillants  de  ses 
actes  ;  et  ils  seront  reponsables,  si  s'apercevant  qu'il 
à  commis  des  malversations,  ils  ne  l'ont  pas  fait  déclarer 
suspect,  ils  doivent  donc  exiger  de  lui  des  comptes 
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minutieux,  et  prendre  garde  à  la  façon  dont  il  conserve 
le  patrimoine  du  pupille  ;  s'il  y  a  de  Fargenl  à  mettre 
en  sAreté,  veiller  à  ce  qu'il  soit  mis  en  sAreté  par  l'achat 
dMmmeubles  :  ainsi  Ils  se  font  singulièrement  illusion, 
ceux  qui  croient  que  les  tuteurs  lionomii^es  ne  sont  te- 
nus^ rien;  nous  venons  de  monti^er  à  quoi  ils  sont 
tenus  »  (h.  3,  §  2,  D.,  J)e  aéniinist.etperic.  M.). 
les  tuteurs  honoraires  peuvent  donc  renvoyer  leur 
pupille  à  la  discussion  du  tuteur  qui  a  eu  la  gestion 
efiective  ;  la  raison  de  droit  ne  saurait  être  douteuse: 
celui  qui  a  géré,  qui  a  perçu  les  fonds,  est  plus  jus- 
tement tenu  à  en  faire  compte  que  celui  qui  n'a 
rien  reçu.  Aussi  le  droit  de  demander  la  discussion  du 
tuteur  onéraire  cesse-t-il  quand  le  pupille,  au  lieu  de 
réclamer  des  sommes  qui  ont  été  perçues  au  cours  de 
la  gestion,  réclame  des  dommages  pour  des  faits  im- 
putables à  la  négligence  des  tuteurs  :  w  ...  Quod  tamon 
«  tx  tutela  non  pervenit  ad  eos^  qui  se  negotiis  mis- 
«  euerunt,  sed  commun!  negligontia  periit  :  citra  sub- 
^  slilutionis  ordinem  »qualiter  omnium  periculum 
«  spécial.  » — «  En  ce  qui  touche  non  pas  ce  qui  a  éto 
perçu  pour  les  causes  de  la  tutelle  par  ceux  qui  se  sont 
immiscés  dans  la  gestion,  mais  ce  qui  a  péri  par  suite 
de  la  négligence  de  tous,  tous  sont  également  tenus, 
sans  qu'il  y  ait  un  ordre  à  suivre  »»  (L.  3»,  §  H ,  même 
titp  e) 

Les  lois  romaines,  les  deux  textes  précédents  en 
sont  une  preuve,  furent  de  tous  temps  protectrices  des 
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intérêts  des  mineurs.  C'est  ainsi  encore  que  les  magis- 
trats auxquels  incombait  le  soin  de  nommer  des  tuteurs 
étaient  responsables  de  leur  choix.  C'était  une  règle 
de  droit  public,  à  laquelle  il  ne  pouvait  être  dérogé  par 
des  conventions  particulières  ;  tout,  au  moins  ces  con- 
ventions particulières  ne  pouvaient  léser  les  droits  du 
pupille  :  «  Si  inter  magistratus  hoc  convenerit  :  ut  al- 
«  terius  tantum  periculo  tutores  darentur;  conventio- 
«  nés  pupillo  non  praejudicare  Divus  Hadrianus  res- 
«  cripsit  ;  conventione  enim  Duumvirorum  jus  publi- 
«  cum  mutari  non  potest  ;  prius  tamen  arbitror  con- 
«  veniendum  eum,  qui  hoc  suscepit,  deinde  excussis 
(1  facultatibus  ejus,  tune  veniendum  ad  coUegam. . .  »  — 
«  S'il  a  été  convenu  entre  les  magistrats  que  les  tuteurs 
seraient  nommés  aux  risques  et  périls  de  l'un  d'eux, 
ces  conventions  ne  peuvent  préjudicier  aux  intérêts  du 
pupille,  le  divin  Adrien  Ta  plusieurs  fois  déclaré,  les 
conventions  des  Duumvirs  ne  peuvent  en  effet  modifier 
le  droit  public;  toutefois  on  doit  d'abord,  à  mon  sens, 
actionner  celui  qui  s'est  chargé  de  cette  nomination  à 
ses  risques  et  périls  ;  quand  on  l'aura  discuté,  on  re- 
courra à  son  collègue »  (L.  1,  §  9,  D.,  liv,  XXVII, 

t.  VIII).  Le  magistrat  qui  n'avait  pas  participé  à  la  no- 
mination des  tuteurs  pouvait  donc  renvoyer  le  pupille 
à  la  discussion  de  ses  collègues  ;  il  jouissait  d'un  véri- 
table bénéfice  de  discussion,  mais  qui  n'avait  qu'un 
rapport  fort  lointain  avec  le  bénéfice  de  discussion 
accordé  à  la  caution  par  Justinien. 
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DROIT  FRANÇAIS 


PREMIÈRE  PARTIE 
OU  BÉNÉFICE  DE  DISCUSSION  DE  LA  CAUTION 

CHAPITRE  PREMIER 

1 

CONSIDÉRATIONS   GÉNÉRALES 

§  1.  Du  cautionnement  en  droit  français. 

Les  origines  de  notre  droit  français  moderne  sont 
en  grande  partie  romaines;  ainsi  les  articles  du  Code 
civil  qui  concernent  les  règles  du  cautionnement  ne 
sont  pour  la  plupart  que  la  reproduction  de  dispositions 
similaires  qui  existaient  déjà  dana  la  législation  de  Jus- 
tinien  ;  cela  est  si  vrai,  que  la  majorité  des  auteurs,  qui 
se  sont  occupés  du  cautionnement,  non  seulement  ac- 
cordent dans  leurs  ouvrages  une  large  part  à  Tétude 
des  origines  romaines,  mais  encore  emploient  de  pré- 
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férerice  les  expressions  latines  de  fidéjusseur  et  de 
fidéjussion, plutôt  queles  expressions  françaises  decau- 
tionetdecautionnement.  Toutefois, c'estledroit romain 
de  l'époque  de  Justînien  qui  seul  a  été  connu  ou  plutôt 
appliqué  en  France  avant  la  Révolution  ;  aussi, notre 
droit  moderne  est-il  débarrassé  du  formalisme  gênant, 
qui  caractérisait  le  droit  romain  de  Tépoque  classique. 

Chez  nous  la  loi  n'astreint  pas  do  jeter  le  caution- 
nement dans  un  moule  particulier,  et  ne  le  subordonne 
pas  davantage  à  l'emploi  d'expressions  solennelles. 
L'existence  du  cautionnement  n'est  la  plupart  du  temps 
qu'une  question  de  fait,  et  il  appartient  aux  juges  du 
fait  de  décider  si  l'emploi  de  telles  ou  telles  expres- 
sions, de  tels  ou  tels  procédés,  emportait  l'intention 
de  cautionner  la  dette  d'aufrui. 

Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  le  cautionnement, 
contrat  unilatéral  par  lequel  la  caution  s'engage  envers 
le  créancier,  avec  ce  contrat  innomé  par  lequel  un  dé- 
biteur s'engage  envers  son  créancier  à  fournir  une 
caution.  C'est  là  une  des  sources  du  cautionnement: 
il  y  a  encore  deux  autres  sources  du  cautionnement  : 
la  loi  et  les  jugements.  C'est  ainsi  qu'aux  termes  de 
Tart.  601  du  Code  civil,  l'usufruitier  doit  donner  cau- 
tion de  jouir  en  bon  père  de  famille,  s'il  n'en  est  dis- 
pensé par  l'acte  constitutif  de  l'usufruit  ;  l'usager  est 
également  tenu  de  fournir  caution.  De  nombreux 
articles  du  Code  civil  exigent  encore  la  dation  d'une 
caution,  notamment  les  art.  807,  1518,  1613  ainsi  que 
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des  articles  non  moins  nombreux  du  Code  de  procé- 
dure. Un  exemple  de  caution  judiciaire  se  présente 
lorsque  le  juge  ordonne  que  le  créancier  touchera  le 
montant  d'un  billet  perdu >  en  donnant  caution  de  ga- 
rantir le  souscripteur  contre  une  demande  en  paye- 
ment au  cas  où  le  billet  se  retrouverait.  Ce  sont  là  des 
hypothèses  qui  se  présentent  fréquemment  dans  la 
pratique  et  qui  justifieraient  à  elles  seules  l'importance 
du  cautionnement. 

En  dehors  des  cas,  fort  nombreux  comme  on  le  voit^ 
où  la  loi  ou  le  juge  exigent  qu'il  soit  fourni  une  cau^ 
tion,  Tusage  s'est  introduit  dans  la  pratique  d'employer 
le  cautionnement  dans  plusieurs  hypothèses  spéciales» 
C'est  ainsi  qu'en  matière  de  baux  à  ferme,  les  proprié- 
taires exigent  la  plupart  du  temps  de  leurs  fermiers 
une  caution.  En  matière  commerciale^  le  cautionne-* 
ment  est  également  d'un  grand  usage.  Les  ban- 
quiers qui  prêtent  sur  des  boni  en  blanc  pouvant  ètra 
remplis  plus  tard  en  lettres  de  change  ou  en  billets  à 
ordre,  exigent  habituellement  deux  signatures,  dont 
l'une  pour  ayaL  Enfin,  en  dehors  de  ce  mode  de  cau- 
tionnement soumis  h  des  règles  spéciales,  les  com- 
merçants, pour  èe  procurer  du  crédit,  ont  souvent  re^ 
cours  à  une  caution. 

On  Toit  par  là  que  le  rôle  pratique  du  cautionne- 
ment dst  loin  d'être  terminé  et  qu'il  est  inexact  de 
dire  que  ce  contrat,  d'un  usage  très  fréquent  en  droit 
romain  «  est  aujourd'hui  devenu  une  rareté  datis  notPê 
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droit  moderne.  Mais  si  le  caulionnement  est  encore 
et  souvent  employé  de  nos  jours,  cela  lient  à  une  trans- 
formation profonde  qu'il  a  subi  dans  nos  habitudes  : 
derrière  la  caution  il  y  a  presque  toujours  une  sûreté 
réelle  ;  le  cautionnement  est  demeuré  ce  qu'il  était  en 
droit  romain,  un  engagement  personnel,  mais  cet  en- 
gagement personnel  est  le  plus  souvent  doublé  chez 
nous  d'un  engagement  réel.  C*est  ainsi  que  le  caution- 
nement fourni  en  vertu  d'un  jugement  qui  Ta  ordonné, 
a  tous  les  caractères  d'un  acte  judiciaire  et  emporte 
hypothèque  sur  tous  les  biens  de  la  caution.  D'autre 
part,  en  matière  conventionnelle,  le  créancier  exige 
presque  toujours  que  la  caution  garantisse  son  enga- 
gement par  une  hypothèque  sur  ses  biens.  Il  n'y  a  que 
la  caution  légale  dont  l'engagement  demeure,  dans  tous 
les  cas,  purement  personnel. 

Si  donc  les  cautions  tiennent  encore  une  grande 
place  dans  nos  institutions,  le  nom  de  cautions  ne  leur 
appartient  pas  toujours  dans  le  sens  propre  du  mot  : 
ce  sont  souvent  des  cautions  réelles  en  même  temps 
que  des  cautions  personnelles  et  parfois  seulement  des 
cautions  réelles.  Cette  hypothèse  se  présentera  quand 
le  tiers  qui  a  voulu  garantir  la  dette  d'autrui  a  refusé 
de  s'engager  personnellement  et  s'est  borné  à  hypo- 
théquer un  de  ses  biens  pour  st!ireté  de  la  dette. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  observations,  le  cautionne- 
ment a  conservé  son  utilité  pratique  dans  notre  droit 
moderne,  et  la  faveur  qui  s'attache  aux  cautions  à  cause 
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dé cette  utilité  justifie  suffisamment  les  trois  bénéfices 
d'ordre,  de  division,  et  de  subrogation  qui  leur  sont 
accordés. 


§  2.  Du  bénéfice  de  discussion  dans  r ancien 
droit  français. 


Le  bénéfice  de  discussion  est  d'introduction  relati- 
vement récente  dans  nos  institutions.  Dans  le  très  an- 
cien droit  français  la  caution  n'en  jouissait  pas  et  il 
n'apparut  qu'à  la  renaissance  des  études  juridiques.  Il 
ne  fut  d'ailleurs  pas  soumis  à  des  règles  particulières; 
on  s'en  rapporta  purement  et  simplement  à  la  législa- 
tion de  Justinien  et  Ton  appliqua  les  règles  de  la  no- 
velle  IV.  On  trancha  en  même  temps  une  difficulté  que 
nous  avons  rencontrée  en  droit  romain.  La  faculté  que 
la  novelle  CXXXVI  accordait  aux  arffenlariide  faire  re- 
noncer leurs  clients  au  bénéfice  de  discussion,  était- 
elle  une  faveur  spéciale  ou  un  droit  à  la  disposition  de 
tout  le  monde  ?  La  pratique  de  notre  ancien  droit  se 
prononça  dans  ce  dernier  sens,  il  fut  admis  que  la  cau- 
tion pouvait  toujours  renoncer  à  invoquer  le  bénéfice 
de  discussion.  Cette  renonciation  devint  si  fréquente 
que  dans  beaucoup  de  provinces  ce  n'était  plus  qu'une 
clause  de  style.  Notre  Code  a  cru  devoir,  malgré  de 
vives  critiques,  conserver  ce  bénéfice  ;  on  a  fait  remar- 
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queravec  beaucoup  de  raison,  selon  nous,  qu'il  était 
juste  que  celui  qui  ue  s'était  obligé  que  pour  rendre 
service,  ne  fut  poursuivi  qu'après  celui  qui  s'était  obligé 
dans  son  inlérêt  personnel.  Telle  est  bien  d'ailleurs 
l'intention  des  parties  contractantes.  Le  mot  même  de 
caution  éveille  dans  l'esprit  de  celui  qui  la  reçoit,  l'idée 
d'une  obligation  accessoire,  d'une  personne  qui  n'est 
obligée  que  subsidiairement  et  à  défaut  du  principal 
débiteur.  Le  bénéfice  de  discussion  est  régi  par  les 
art.  2021-22-23-24  du  Code  civil.  Le  premier  de  ces 
articles  fait  connaître  quelles  personnes  jouissent  du 
bénéfice  de  discussion  ;  le  second  concerne  la  nature 
de  ce  bénéfice  et  la  procédure  à  suivre  pour  l'invoquer; 
dans  le  troisième,  le  législateur  a  indiqué  les  conditions 
de  son  exercice;  et  dans  le  quatrième  les  conséquen- 
ces qui  résultent,  soit  pour  le  créancier^  soit  pour  le 
débiteur,  de  cet  exercice  « 
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CHAPITRE  II 

QUELLES    CAUTIONS    PEUVENT   INVOQUER   LE    BÉNÉFICE  DE 
DISCUSSION,  ET  QUELLES  CAUTIONS  NE  LE  PEUVENT  PAS 


§  1 .  Quelles  personnes  peuvent  invoquer  le 
bénéfice  de  discussion. 


Le  bén(^fice  de  discussion  peut  être  invoqué^  sauf 
exception,  par  toute  personne  qui  s'est  obligée  pour 
autrui,  tel  est  le  principe  formel  qui  résulte  des  termes 
deTart.  2021  du  Code  civil  :  «  La  caution  n^est  obligée 
envers  le  créancier  à  le  payer  qu'à  défaut  du  débiteur, 
qui  doit  être  préalablement  discuté  dans  set  biens,  à 
moins  que  la  caution  n*ait  renoncé  au  bénéfice  de  dis- 
cussion, ou  à  moins  qu'elle  ne  se  soit  obligée  solidaire- 
ment avec  le  débiteur;  auquel  cas  l'effet  de  son  enga- 
gement se  règle  par  les  principes  qui  ont  été  établis  pour 
les  dettes  solidaires.  »  Les  règles  de  cet  article,  fort 
simples  en  apparence  deviennent  d'une  application 
fort  délicile  dans  certains  cas  spéciaux.  Que  déci- 
der, par  exemple,  lorsque  plusieurs  débiteurs  se 
sont  engagés  solidairement,  et  qu*un  seul  fidéjusseur 
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a  cautionné  l'un  d'eux  :  ce  fidéjusseur  peut-il  demander 
que  lous  les  débiteurs  soient  préalablement  discutés? 
Pothier  (r;w/^  des  obligations,  n*  413)  et  Troplong 
{Cantionnemmt,  n°  270),  dans  notre  droit  moderne, 
n'ont  pas  hésité  à  admettre  l'affirmative.  Pothier'en 

donne  la  raison  suivante  :  «  On  peut dire,  que  celui 

qui  s'est  rendu  caution  pour  l'un  d'entre  plusieurs  dé- 
biteurs solidaires,  est  aussi  en  quelque  façon  cau- 
tion des  autres;  car  l'obligation  de  tous  ces  débiteurs 
n'étant  qu'une  même  obligation,  eu  accédant  à  Tobli- 
gation  de  celui  pour  qui  il  s'est  rendu  caution,  il  a 
accédé  à  celle  de  tous.  »  Ces  mêmes  raisons  ont  paru 
décisives  à  Troplong  qui  a  adopté  la  même  solution. 
La  solution  contraire  serait  une  dérogation  au  motif 
même  qui  a  fait  établir  le  bénéfice  de  discussion  :  il  est 
plus  juste  qu'une  dette  soit  acquittée  par  ceux  qui  en 
sont  les  véritables  débiteurs  et  qui  ont  profité  du  con- 
trat, que  par  ceux  qui  se  sont  uniquement  obligés  dans 
l'intérêt  d'autrui. 

11  existe  un  certain  nombre  d'autres  hypothèses  dans 
lesquelles  on  éprouve  un  véritable  embarras  à  décider 
si  les  règles  de  l'art.  2021  sont  applicables.  Nous  exa- 
minerons ces  hypothèses  en  passant  en  revue  les  ex- 
ceptions au  bénéfice  de  discussion.  Il  est  plus  facile, 
en  effet,  de  dire  quelles  sont  les  cautions  qui  ne  jouis- 
sent pas  du  bénéfice  de  discussion  que  de  dire  quelles 
sont  les  cautions  qui  en  jouissent,  puisque  toutes  eu 
principe  en  jouissent,  tandis  que  le  nombre  des  excep" 
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lions  esl  forcéinenl  limité  et  qu'on  peut  les  éniimérer. 
Los  exceptions  relativement  nombreuses  que  com- 
porte Fart.  2021  du  Code  civil  peuvent  loules  se  rame- 
ner à  trois  sources  principales  :  elles  dérivent  de  la 
convention,  de  la  loi,  ou  de  la  nature  même  du  béné- 
fice de  discussion. 


s^  2.  Exceptions. 
A.  Exceptions  qui  dérivent  de  la  conventioiN 

La  renonciation  au  bénéliee  de  discussion  était  très 
fréquente  dans Tancien  droit;  en  bien  des  lieux,  ainsi 
que  nous  Tavons  déjà  dit,  cette  renonciation  était  une 
clause  de  style.  Aujourd'hui  encore  il  arrive  souvent 
qu'en  acceptant  la  caution,  le  créancier  Jui  impose  l'o- 
bligation de  renoncer  au  bénéfice  de  discussion.  Si  la 
renonciation  est  faite  en  termes  clairs  et  précis,  nulle 
difficulté  ne  peut  s'élever;  malheureusement  il  n'en 
est  pas  toujours  ainsi  et  à  côté  des  renonciations  ex- 
presses l'on  trouve  les  renonciations  tacites. 

Le  Code  ne  pouvait  prévoir  toutes  les  hypothèses  où 
l'on  devrait  supposer  une  renonciation  tacite  au  béné- 
fice de  discussion  ;  il  n'a  prévu  qu'un  seul  cas  :  celui 
où  la  caution  s'est  obligée  solidairement  avec  le  débi- 
teur; l'effet  de  son  engagement  se  règle  alors  par  les 
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principes  qui  ont  été  établis  pour  les  dettes  solidaires. 
Et  il  paratt  bien  que  dans  ce  cas  les  juges  n'ont  pas  un 
pouvoir  d*interprétatron  pour  décider  que  les  parties 
n^avaient  pas  l'intention  de  renoncer  à  notre  bénéfice 
en  se  portant  cautions  solidaires. 

Dans  tous  les  autres  cas,  la  question  de  savoir  s'ilya 
eu  renonciation  tacite  devient  une  question  d'interpré- 
tation pour  laquelle  les  juges  du  fait  sont  absolument 
souverains.  C'est  ainsi  que,  déjà  dans  l'ancien  droit,  on 
s'était  deoiandé  si  le  fidéjusseur  qui  en  s'engageant 
avait  déclaré  s'engager  comme  débiteur  principal  était 
censé  avoir  renoncé  implicitement  au  bénéfice  de  dis- 
cussion. La  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris  reje- 
tait la  renonciation,  celle  du  Parlement  de  Normandie 
Tadmettaît,  et  c*est  dans  ce  dernier  sens  que  Ion  de- 
vrait se  prononcer  aujourd'hui,  en  vertu  des  règles  gé- 
nérales posées  par  le  Code  civil  pour  l'interprétation 
des  conventions,  notamment  en  vertu  de  la  règle  de 
Tart.  tio7  :  lorsqu'une  clause  est  susceptible  de  deux 
sens,  on  doit  Tentendre  plutôt  dans  le  sens  avec  lequel 
elle  doit  avoir  quelque  effet,  que  dans  celui  où  elle 
n'en  peut  produire  aucun. 

Cette  règle  de  Tart.  1157  doit  toutefois  être  tempérée 
par  cette  autre  règle  qui  veut  que  nul  ne  soif  présumé 
facilement  avoir  renoncé  à  son  droit.  C'est  aîrisî  que 
Ton  ne  saurait  voir  une  renonciation  dans  la  promesse 
de  payer  à  défaut  de  payement  par  le  débiteur  dans  un 
certain  délai.  Avant  le  Code,  ?a  question  avait  été  coîi- 
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troversée  :  <  Celui  qui  a  promis  de  payer,  au  défaut  de 
payement  dans  un  certain  lemps,  ne  peut  être  pour- 
suivi sans  discussion  du  principal  obligé.  Le  contraire 
a  été  jugé,  parce  que  ce  n'est  pas  une  simple  fidéjus- 
sion  en  laquelle  il  soit  nécessaire  de  discuter,  mais  une 
sia)p]e  obligation  faite  sous  condition  de  payer  si  le 
débiteur  ne  paye  pas.  »  (Brillon,  notice  n*  110.) 


B«  KXOSFTIONS  IX&IUYANT  PB  LA  U>1 

a.  Cautions  judiciaires,  —  En  dehors  des  cautions 
qui  ont  renoncé  d'une  façon  expresse  ou  tacite  au  bé- 
néfice de  discussion,  nous  trouvons  des  cautions  aux- 
quelles des  dispositions  formelles  de  loi  interdisent 
d'invoquer  ce  bénéfice.  Aux  termes  de  l'art.  2042  du 
Code  civil,  la  caution  judiciaire  ne  peutpointdemandf^r 
la  discussion  du  débiteur  principal.  On  a  cru  devoir 
déroger  au  droit  commun  pour  assurer  le  respect  de 
l'autorité  judiciaire.  Telle  est  du  moins  la  raison  invo- 
quée par  Treilhard  dans  son  exposé  des  motifs  :  «  La 
caution  judiciaire  doit  même  êlre  susceptible  de  la 
contrainte  par  corps,  et  la  discussion  de  l'obligé  prin- 
cipal ne  peut  jamais  être  réclamée  par  elle  ;  il  faut  des 
liens  plus  forts  et  de  plus  grandes  sûretés  jo:.r  les 
obligations  qui  se  contractent  avec  la  justice  ;  e(  si  celte 
rigueur  peut  quelquefois  êlre  un  obstacle  u  ce  qu  on 
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trouve  des  cautions,  le  dc^bifeur  a  du  moins  la  re^^- 
source  de  pouvoir  donner  un  gage  en  nantissement.  La 
justice  est  alors  satisfaite  puisqu'elle  obtient  une  garan- 
tie entière.  »  Cette  garantie  était- elle  indispensable? 
En  droit  romain  elle  n'existait  pas,  et  la  novelle  IV  est 
applicable  aux  satisdations  judiciaires  aussi  bien 
qu'aux  autres  satisdations.  II  faut  donc  \oir  dans  la 
disposition  de  l'art.  2042  plutôt  le  désir  que  la  néces- 
sité absolue  d'assurer  le  respect  de  la  justice. 

C'est  dans  le  même  but  d'assurer  le  plus  d'autorité 
possible  aux  décisions  judiciaires,  que  l'art.  2043  dé- 
cide que  celui  qui  a  simplement  cautionné  la  caution 
judiciaire  ne  peut  demander  la  discussion  du  débiteur 
principal  et  de  la  caution. 

b.  Caution  légale.  —  Le  Code  ayant  parlé  sous  le 
même  chapitre  de  la  caution  légale  et  de  la  caution  ju- 
diciaire, on  s'est  demandé  si  la  caution  légale  devait 
être  assimilée  à  cette  dernière  et  privée  du  béné- 
fice de  discussion?  L'opinion  contraire  paraît  préfé 
rable  :  le  bénéfice  de  discussion  est  un  droit  qui  dé- 
coule naturellement  du  cautionnement  et  qui  ne  peut 
être  refusé  h  la  caution  que  par  un  texte  formel  de  loi. 
D'ailleurs  pour  achever  de  faire  disparaître  tout  doute, 
l'on  n'a  qu'à  s'en  rapporter  à  ce  qui  fut  ditauTribunat, 
lors  de  la  discussion  générale  de  la  loi  sur  le  cautionne- 
ment. 11  fut  expressément  déclaré  alors  que  le  béné- 
fice de  discussion  n'était  refusé  qu'à  la  caution  judi- 
ciaire. 
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c.  Caution  commejriale.  —  Les  auteurs  sont  très  di- 
visés sur  la  queslioD  de  savoir  si  la  caution  commer- 
ciale jouit  du  bénéfice  de  discussion*.  Troplong  s'est 
prononcé  énergiquement  pour  la  négative  :  à  Tappui 
il  invoque  l'absolue  bonne  foi  qui  doit  régner  en  ma- 
tière commerciale  ;  il  cite  une  phrase  énergique  de 
Casarégis  :  «  Eam  non  patitur  bonœ  fidei  exuberantia 
inter  meixatores  requisita.  »  Mais  la  bonne  foi  n'est-elle 
pas  aussi  bien  la  base  du  droit  civil  que  du  droit  com- 
mercial? 

Une  autre  raison  plus  spécieuse  a  été  mise  en  avant 
par  les  partisans  de  l'opinion  qui  refuse  à  la  caution 
commerciale  le  bénéfice  de  discussion.  Le  cautionne- 
ment, disent-ils,  est,  en  matière  commerciale,  un  con- 
trat intéressé,  tandis  qu'en  matière  civile  la  caution 
rend  un  service  gratuit.  En  fait  et  en  droit,  c'est  inexact. 
Le  cautionnement  commercial  n'est  pas  nécessaire- 
ment intéressé,  et  le  cautionnement  civil  gratuit.  Tout 
dépend  de  la  volonté  des  parties.  En  droit,  il  est  inad 
missible  de  soutenir  que  la  caution  à  titre  gratuit  jouit 
seule  du  bénéfice  de  discussion  ;  nous  reviendrons  sur 
cette  question. 

Nous  arrivons  à  l'unique  texte  invoqué  dans  cette 
discussion,  à  l'art.  142  du  Code  de  commerce.  Aux 
termes  du  2*"  alinéa  de  cet  article  :  «  Le  donneur  d'aval 
est  tenu  solidairement  et  par  les  mêmes  voies  que  les 
tireurs  et  endosseurs,  sauf  les  conventions  différentes 
des  parties,  »  Cet  article  constitue  bien  évidemment 
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une  dérogation  aux  principes  généraux  qui  régissent 
notre  matière.  C'est  cette  dérogation  que  les  partisans 
de  l'opinion  que  nous  réfutons  veulent  étendre  à  tan- 
tes les  cautions  commerciales.    L'opinion  contraire 
nous   parait  bien  préférable  ;  les  exceptions  sont  de 
droit  étroit  el  ne  pL'uvent  être  étendues.  II  ne  dépen- 
dait d'ailleurs  que  du  législateur  d'employer  des  ter- 
mes plus  généraux.  Il  est  impossible  que  le  V  alinéa 
de  l'art.  142  ait  la  portée  qu'on  veut  lui  donner  :  il  ne 
dit  pas  expressément  que  le  donneur  d'aval  est  privé 
du  bénéfice  de  discussion  :  ce  n'est  qu'indirectement 
et  par  déduction  qu'on  refuse,  en  s'appuyant  sur  son 
texte,  le  bénéfice  de  discussion  au  donneur  d'aval;  c'est 
parce  que  le  donneur  d'aval  est  assimilé  au  débiteur 
solidaire  et  que  le  débiteur  solidaire  esl   privé  de  ce 
bénéfice.  Si  donc  on  veut  étendre  celte  exception  à 
toutes  les  cautions  commerciales,  il  faut  aller  jusqu'à 
dire  que  toutes  les  cautions  commerciales  sont  tenues 
solidairement  ;  or  la  solidarité  entraîne  des  effets  autre* 
ment  importants  que  la  privation  du  bénéfice  de  dis- 
cussion, le  législateur  en  eût  certainement  fait  l'objet 
d'une  disposition  spéciale,  il  n'eût  pas  songé  à  établir 
ime  règle  aussi  importante  incidemment  el  en  quelque 
sorte  à  la  dérobée. 

L'interdiction  d'invoquer  le  bénéfice  de  discussion  ne 
doit  donc  s'entendre  que  du  donneur  d'aval,  et  ne  s'ap- 
plique pas  aux  autres  cautions  commerciales.  Au  reste, 
même  dans  l'opinion  des  auteurs  que  nous  combattons, 
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celle  interdiction  serait  sans  application  dans  Thypo- 
thèse  où  un  non  commerçant  se  serait  engagé  comme 
caution,  envers  un  commerçant,  dans  la  forme  ordi- 
naire. 

Bien  que  Taval  ne  soit  soumis  à  aucune  forme  spé- 
ciale, on  ne  saurait  cependant  qualifier  de  ce  nom  que 
le  cautionnement  apposé  sur  les  lettres  de  change  et  les 
billets  h  ordre,  c'est  ce  qui  résulte  des  art.  141  et  187 
du  Code  de  commerce,  dont  on  ne  peut  étendre  les  dis- 
positions. Ainsi,  Tordre  apposé  par  un  tiers  sur  un 
simple  billet  de  payer  le  montant  du  billet  au  bénéfi- 
ciaire, ne  vaut  ni  comme  aval,  ni  comme  endossement, 
mais  comme  simple  cautionnement.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  en  date  du 
17  juin  1852.  En  Tespèce  donc,  celui  qui  avait  donné 
cet  avcal  irrégulier  aurait  pu  invoquer  le  bénéfice  de  dis- 
cussion. 

L'art.  142  du  Code  de  commerce  suggère  une  autre 
observation  :  il  y  est  dit  que  le  donneur  d'aval  est  tenu 
solidairement,  sauf  convention  contraire  des  parties  ; 
par  conséquent,  le  donneur  d'aval  pourrait,  par  une 
clause  expresse,  se  réserver  le  droit  d'invoquer  le  bé- 
néfice de  discussion.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  que 
la  clause  soit  expresse;  ainsi,  la  Cour  de  cassation^  par 
un  arrêt  en  date  du  4  mars  1851,  a  jugé  que  «  celui 
qui,  en  souscrivant  un  aval,  n'a  entendu  «'obliger  que 
comme  certificateur  de  la  caution  principale ,  peut 
opposer  aux  poursuites  dirigées  contre  lui  l'exception 
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de  discussion  de  la  caution  qu*il  a  certifiée.  Celui  en 
effet  qui  promet  la  solidarité  de  la  caution  et  qui  s'en- 
gage h  payer  si  celle-ci  n'est  pas  solvable,  stipule  vir- 
tuellement et  nécessairement  que  la  caution  sera  pour- 
suivie avant  lui.  » 


C.  Exceptions  qui  dérivent  de  la  nature 

DU    BÉNÉFICE    DE    DISCUSSION 


Les  exceptions  au  bénéfice  de  discussion  dépendent 
en  troisième  lieu  de  la  nature  même  de  ce  bénéfice. 
C'est  ainsi  que  certains  auteurs,  notamment  M.  Pont 
[Petits  contrats,  t.  II,  n"  157  et  lc8),ont  soutenu  qu'en 
cas  de  garantie  à  titre  onéreux,  il  n'y  a  pas  lieu  à  bé- 
néfice de  discussion.  11  est  vrai  qu'on  a  motivé  l'admis- 
sion de  ce  bénéfice  par  cette  considération,  que  la  cau- 
tion rendait  un  véritable  service,  accomplissait  un  acte 
de  bienfaisance  ;  mais  cette  raison  ne  suffit  pas  pour 
détruire  Tautorité  des  précédents  historiques  et  don- 
ner uns  ens  étroit  à  la  rédaction  si  large  de  l'art.  202t 
du  Code  civil.  On  doit  donc  rejeter  cette  première  ex- 
ception tirée  de  la  nature  du  bénéfice  de  discussion. 

Le  vrai  principe  à  suivre  sur  ce  point,  c'est  qu'il  ne 
faut  pas  que  le  bénéfice  de  discussion  dégénère  en 
cause  de  perte  pour  le  créancier.  Ainsi,  le  bénéfice  de 
discussion  ne  peut  être  invoqué  quand  il  est  notoire 
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que  le  débiteur  principal  est  insolvable,  car  à  quoi  boft 
imposer  au  créancier  la  nécessité  de  poursuites  si^ns 
issue,  alors  même  que  les  frais  de  poursuites  seraient  à 
la  charge  de  la  caution,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout 
à  l'heure?  Mais  quand  est-ce  qu'il  est  notoire  que  le 
principal  obligé  se  trouve  insolvable?  La  discusâioft 
préalable  n'est-elle  pas  nécessaire?  Non,  et  l'insolva- 
bilité pourra  résulter  de  ce  fait  que  la  caution  n'a  pu 
fournir  l'indicalion  de  biens  prescrite  par  l'art.  2023 
du  Code  civil. 

Que  décider  si  la  succession  du  principal  obligé  n'a 
été  acceptée  que  sous  bénéfice  d'inventaire?  La  cau- 
tion pourra-t-elle  invoquer  le  bénéfice  de  discussion? 
On  doit  admettre  qu'elle  le  pourra,  bien  que  la  plupart 
du  temps  les  successions  sous  bénéfice  d'inventaire 
soient  des  successions  douteuses  ;  le  seul  fait  qu'elle 
ait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire  n'est  pas 
une  preuve  suffisante  de  l'insolvabilité  du  défunt. 

On  peut  encore  citer  d'autres  appUcations  de  ce  prin- 
cipe, qu'il  ne  faut  pas  que  le  bénéfice  de  discussion  dé- 
génère en  cause  de  perte  pour  le  créancier.  Ainsi  la 
caution  qui  se  trouve  sous  le  coup  de  la  règle:  quem 
de  evictione  tenetactio  eumdem  agentem  repellit  exceptio^ 
ne  saurait  être  fondée  à  se  prévaloir  du  bénéfice  de  dis- 
cussion. Pothier  qui  a  traité  cette  question  avec  un 
certain  développement,  suppose  qu'une  caution  a  ga- 
ranti les  obligations  du  vendeur;  or,  le  vendeur  n'était 
pas  le  véritable  propriétaire,  et  plus  tard  la  véritable 
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propriété  passe  à  la  caution  par  donation,  succession 
ou  autrement  ;  aussitôt  elle  attaque  en  revendication 
Tacquéreur.  Celui-ci  répond  par  Texception  de  garan- 
tie et  Pothier  se  demande  si  la  caution  peut  répondre 
par  l'exception  de  discussion.  Il  est  vrai  que  dans  ce 
cas  le  vendeur  ne  pourra  procurer  la  chose  elle-même, 
puisqu'elle  n'est  pas  sa  propriété,  mais  du  moins 
sera-t-il  tenu  au  payement  de  dommages-intérêts. 
Cette  solution  ne  satisfait  pas  Pothier;  sa  conviction 
«  est  que  l'obligation  primitive  de  la  garantie  ne  doit 
être  convertie  en  l'obligation  secondaire  des  dommages 
et  intérêts  que  dans  le  cas  auquel  elle  ne  pourrait  être 
acquittée  par  tous  ceux  qui  en  sont  tenus;  que  cette 
obligation  primitive  dont  la  caution  est  tenue  pouvant 
être  acquittée  par  la  caution  en  la  faisant  déclarer  non 
recevable  dans  la  demande  qu*elle  a  donnée  de  son 
chef,  on  doit  l'y  déclarer  non  recevable  plutôt  que  de 
convertir  l'obligation  primitive  de  la  garantie  en  l'obli- 
gation secondaire  des  dommages  et  intérêts.  »  (Po- 
thier, Vente,  n*  177). 

Conformément  au  principe  que  nous  avons  énoncé 
plus  haut,  on  décide  encore  que  si  le  créancier  est 
débiteur  de  la  caution  pour  d'autres  causes,  la  caution 
ne  peut  arrêter  la  compensation  en  opposant  le  béné- 
fice de  discussion.  On  décide  pareillement  qu'elle  ne 
peut  opposer  ce  bénéfice  quand  elle  vient  à  hériter  du 
débiteur  principal. 

Une  question  plus  difficile  à  résoudre  est  celle  de 
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savoir  si  celui  qui  a  cautionné  une  obligation  naturelle 
peut  invoquer  le  bénéfice  de  discussion.  Tout  d'abord 
il  est  hors  de  doute  que  Ton  peut  cautionner  une  obli- 
gation naturelle.  Cette  règle,  déjà  admise  en  droit  ro- 
main, a  été  reproduite  par  TarL  2012  du  Code  civil; 
cet  article  permet  de  cautionner  une  obligation  qui 
peut  être  annulée  par  une  exception  personnelle  à 
l'obligé.  Notre  jurisprudence,  h  l'exemple  du  droit  ro- 
main, regarde  comme  des  obligations  naturelles  celles 
qui  sont  contractées  par  des  personnes  naturellement 
capables,  mais  civilement  incapables    de    s'obliger. 
Ainsi  les  obligations  des  mineurs,  des  personnes  sou- 
mises à  un  conseil  judiciaire,  des  femmes  sans  l'auto- 
risation de  leuj's  maris.  Sont  encore  considérés  comme 
obligations  naturelles:  1°  la  convention  synallagma- 
tique  rédigée  sous  seing  privé,  lorsque  l'acte  ne  con- 
tient pas  la  mention  qu'il  a  été  fait  double  (art.  1325)  ; 
2""  le  billet  sous  seing  privé  qui  n'est  pas  entièrement 
écrit  de  la  main  du  débiteur  (art.  1326).  Enfin,  certains 
auteurs  (Vazeilles,  t.  1,  p.  395,  n**  540)  pensent  que  la 
prescription  laisse  subsister  une  obligation  naturelle. 
La  caution  qui  aura  garanti  l'une  de  ces  obligations 
naturelles  jouira-t-elle  du  bénéfice  de  discussion  ?  Nous 
ne  pensons  pas  que  la  solution  puisse  être  la  même 
dans  tous  les  cas.  11  y  a  de  grandes  différences  entre 
les  diverses  obligations  naturelles  que  nous  avons  énu- 
mérées.  Le  mineur,  aux  termes  de  Tart.  1305,   n'est 
restituable  qu'autant  qu'il  a  été  lésé  :  minor  restituitur 
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non  tanquam  minor  sed  tanquam  lœsus.  Dans  ce  cas,  il 
paraîtrait  bien  dur  que  la  caution  ne  pût  pas  invoquer 
le  bénéfice  de  discussion.  Qu'a-t-elle  promis  après 
tout?  De  payer  le  créancier  au  cas  où  le  débiîeur  prin- 
cipal ne  le  payerait  pas.  Or,  il  n'est  pas  démontré  que 
le  mineur  devenu  majeur  ne  le  payera  pas  ;  il  ne  suffit 
pas,  en  effet,  qu'il  prouve  que  son  obligation  a  été 
contractée  en  minorité,  il  faut  encore  que  les  tribu- 
naux reconnaissent  que  l'obligation  lui  a  nui  au  lieu  de 
lui  profiter.  Mais  si  l'obligation  est  telle  qu'elle  doive 
être  rejetée  dès  le  premier  moyen  de  défense  invoqué 
par  le  débiteur  principal,  par  exemple,  s'il  s  agit  d'une 
obligation  prescrite,  en  ce  cas,  ce  semble,  on  ne  de- 
vrait pas  admettre  le  bénéfice  de  discussion.  La  cau- 
tion connaissait  ou  devait  connaître  la  fragilité  de  l'obli- 
gation qu'elle  garantissait,  et  son  engagement  devrait 
être  considéré  comme  renfermant  une  renonciation  ta- 
cite au  bénéfice  de  discussion. 
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CHAPITRE  III 


EN  QUEL  CAS  LE  CRÉANCIER  EST-IL  OBLIGÉ  A  LA  DISCUSSION, 
ET  QUAND  l'exception  DE  DISCUSSION  DOIT-ELLE  ÊTRE 
OPPOSÉE? 


§  i .  En  quel  cas  le  créancier  est-il  obligé  à  la  discussiofi. 


II  était  de  règle,  eu  droit  romain,  que  le  créancier 
n'était  tenu  de  discuter  le  débiteur  principal  avant  la 
caution  qu'autant  que  celle-ci  l'avait  formellement  de- 
mandé; la  novelle  IV  avait  laissé  subsister  à  cet  égard 
la  loi  5  au  Gode  De  fidejuss.^  pour  tout  ce  qui  n'était 
pas  contraire  à  l'innovation  de  Justinien.  Notre  an- 
cien droit  reçut  du  droit  romain  les  règles  sur  le  cau- 
tionnement, et  avant  le  Code  civil  il  était  de  principe 
que  le  créancier  n'était  pas  tenu  de  discuter  le  princi- 
pal obligé,  si  la  caution  ne  l'nvait  pas  demandé.  «  Le 
créancier  n'est  obligé  à  discuter  le  principal  débiteur 
avant  le  fidéjusseur,  dit  Pothier  {Traité  des  obligations^ 
nMlO),  que  lorsque  le  fidéjusseur  le  demande  et  op- 
pose l'exception  de  discussion  ;  c'est  pourquoi,  quoique 
le  créancier  n'ait  pas  discuté  le  débiteur  principal,  sa 
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(leinainle  e!  ses  poursuîlos  conlre  le  fidéjusseur  sont 
hieri  (ailes,  jusqu^à  ce  que  le  fidéjusseur  ait  opposé 
Texception  de  discussion.  » 

Le  Code  civil  ful-il  introduclif  d'un  droit  nouveau,  ou 
reproduisit-il  sur  ce  point  comme  sur  les  autres  la  doc- 
trine de  Pofhier?  Le  doute  put  êlre  un  instant  permis 
en  présence  du  tex!e  de  l'art.  2011  :  «  Celui  qui  se 
rend  caution  d'une  obligation,  se  soumet  envers  le 
créancier  à  satisfaire  à  cette  obligation,  si  le  débiteur 
n'y  satisfait  pas  lui-même.  »  11  semblerait  résulter  de 
ce  texte  que  la  caution  n'est  tenue  qu'autant  que  le  dé- 
biteur n'aura  pas  satisfait  lui-même  à  l'obligation,  ce 
qui  implique  la  nécessité  absolue  de  discuter  le  débi- 
teur avant  de  rechercher  la  caution,  attendu  que  la 
discussion  est  la  seule  preuve  radicale  que  le  débiteur 
est  impuiAsant  à  payer.  Donner  ce  sens  à  l'art.  2011 
c'est  vouloir  lui  faire  dire  plue  qu'il  ne  dit,  il  exige 
simplement  que  le  débiteur  n'ait  pas  payé,  sans  de^ 
mander  aucune  preuve  spéciale.  D'ailleurs  l'art.  2022 
achèverait  de  faire  disparaître  tous  les  doutes  ;  il  dit  en 
termes  formels  que  le  créancier  n'est  obligé  de  discuter 
le  débiteur  principal  que  lorsque  la  caution  le  requiert. 
Quoi  qu'il  en  soit  il  y  eut  un  moment  d'hésitation  dans 
les  cours  et  tribunaux,  lors  de  la  promulgation  du  Code 
civil.  Un  arr^t  de  la  Cour  de  Bordeaux,  cassé  par  la 
Cour  suprême,  décida  que  les  créanciers  ne  pouvaient 
exercer  de  poursuites  contre  la  caution  qu'après  une 
discu:3ion  préalable  des  principaux  obligés,  dénoncés 
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à  la  caution.  Cet  arrêt  fut  cassé  le  12  janvier  1808  par 
des  motifs  tirés  des  art.  2022  et  2023  du  Code  civil, 
«  et  attendu  que  Tarrôt  dénoncé  a  contrevenu  au  droit 
constamment  observé  dans  le  ressort  du  ci-devant  Par- 
lement de  Paris,  oti  le  contrat  dont  il  s'agit  a  été  passé, 
et  aux  articles  du  Code  civil  qui  Font  maintenu.  » 
Depuis,  la  jurisprudence  n'a  pas  varié  et  il  est  reconnu 
que  Tobligalion  de  la  caution  n'est  pas  conditionnelle, 
qu'elle  est  pure  et  simple,  qu'en  conséquence  elle  peut 
être  poursuivie  recta  via  et  ne  jouit  du  bénéfice  de  dis- 
cussion que  si  elle  le  demande. 

Certains  auteurs  toutefois,  notamment  M.  Delvin- 
court,  pensent  que  le  créancier  doit  avoir  constitué  au 
préalable  le  débiteur  en  demeure;  ils  s'appuient  sur 
l'art.  2011  et  font  remarquer  que  s'il  est  contraire  à 
l'esprit  de  la  loi  d'exiger  une  discussion  préalable,  tout 
au  moins  faut-il  que  le  créancier  justifie  qu'il  a  consti- 
tué le  débiteur  principal  en  demeure  de  satisfaire  à 
son  obligation,  t^.ette  interprétation  est  repoussée  par 
la  majorité  des  auteurs,  qui  considère  que  Taction  du 
créancier  est  bien  fondée  de  quelque  manière  qu'il  ré- 
sulte que  le  débiteur  n'a  pas  payé.  Ainsi  le  créancier  a 
action  directe  et  principale  contre  la  caution.  Ce  n'est 
que  par  l'effet  d'un  privilège  que  la  caution  peut  lui 
demander  de  discuter  le  débiteur  principal  ;  d'oii  la 
conséquence  que  l'exception  de  discussion  ne  peut  être 
suppléée  d'office  par  le  juge.  Ce  n'est  pas  en  effet  un 
droit,  c'est  une  faveur,  et  ou  ne  peut  imposer  à  per- 
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sonne  une  faveur  ;  le  juge  doit  attendre  que  la  caution 
la  réclame. 

L'opinion  que  nous  venons  de  combattre,  découle 
d'un  principe  erroné  :  le  caractère  prétendu  condition- 
nel de  l'engagement  de  la  caution. 

Naturellement  le  cautionnement  n  a  pas  ce  carac- 
tère, mais  il  peut  se  faire  que  la  convention  le  lui  im- 
prime. Dans  ce  cas  aucune  poursuite  ne  pourra  être 
valablement  faite  contre  la  caution,  jusqu  a  Tévéne- 
ment  de  la  condition  prévue.  C'est  ainsi  qu'au  cas  d'o- 
bligation contractée  par  un  débiteur  de  payer,  toute- 
fois qu'il  serait  par  justice  ordonné,  la  caution  ne 
peut  être  poursuivie  qu'après  un  jugement  obtenu  con- 
tre le  débiteur  principal.  Cette  mise  en  demeure  préa- 
lable est  exceptionnellement  exigée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Turin,  du  6  pluviôse  an  XII.  C'est  ainsi  encore 
que  la  Cour  de  Lyon  a  jugé  le  3  juin  1841,  que  le  créan- 
cier est  maître  de  s'adresser  au  fidéjusseur,  h  moins  que 
le  fidéjusseur  ait  stipulé  la  discussion  préalable.  11  est 
assez  remarquable  que  déjà  les  jurisconsultes  romains 
de  l'époque  classique  avaient  été  amenés  à  donner  les 
mêmes  solutions  dans  deux  cas  identiques  à  ceux  que 
nous  venons  d'exposer.  Si  le  fidéjusseur,  au  lieu  de 
s'engager  purement  et  simplement,  avait  promis  de 
payer  si  :  reus  non  solverit^  Julien  (L.  16,  §  6,  Defidej.) 
décide  qu'il  ne  pourra  être  contraint  à  payer  que  si  le 
débiteur  a  été  mis  en  demeure.  Enfin  dans  le  cas  oîi 
le  fidéjusseur  avait  promis  :  quod  a  principali  creditor 
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senmri  non  potuerit^  une  simple  mise  en  demeure  ne 
suffisait  pas,  il  fallait  une  discussion  préalable  et  com- 
plète. 


§  2.  Quand  r exception  de  discussion  doit-elle  être 
oppoffée'! 


Nous  venons  de  voir  en  quel  cas  l'exception  de  dis- 
cussion peut  être  opposée,  il  faut  que  la  caution  ait  eu 
soin  de  Tinvoquer.  Mais  cela  seul  ne  suffit  pas  ;  il  faut 
que  le  créancier  ait  commencé  des  poursuites  contre  la 
caution,  celle-ci  ne  peut  prendre  les  devants  et  deman- 
der au  créancier  de  poursuivre  d'abord  le  débiteur 
principal.  Le  créancier  est  maître  de  choisir  son 
heure.  La  raison  en  est  que  l'obligation  à  laquelle  a 
accédé  la  caution,  ne  doit  pas  être  forcément  poursuivie 
de  plein  droit  la  première,  mais  seulement  en  vertu 
de  l'exception  de  discussion.  C'est  lorsque  la  caution 
est  poursuivie  par  le  créancier,  qu'elle  peut,  si  le  dé- 
biteur principal  est  solvable,  contraindre  le  créancier 
à  le  poursuivre  le  premier. 

Mais  l'exception  de  discussion  peut-elle  être  invo- 
quée en  tout  état  de  cause,  ou  bien  faut-il  que  la  cau- 
tion s'en  prévaille  lors  des  premières  poursuites?  Po- 
thier  s'est  prononcé  dans  ce  dernier  sens  :  «  Cette 
exception  de  discussion  est  du  nombre  des  exceptions 
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dilatoires,  puisqu'elle  ne  tend  qu'à  différer  Faction  du 
créancier  contre  le  fidéjusseur  jusqu'après  le  temps  de 
la  discussion,  et  non  à  l'exclure  entièrement;  c'est 
pourquoi  selon  la  règle  commune  aux  exceptions  di- 
latoires (L.  12,  C,  De  except.)^  elle  doit  être  opposée 
avant  la  contestation  en  cause;  le  fîdéjusseur  a  contesté 
au  fond,  sans  l'opposer;  il  n'y  e^  pas  recevable,  étant 
censé  en  défendant  au  fond  avoir  tacitement  renoncé 
à  ces  exceptions  »  (Polhier,  Traité  des  ohligatiojts , 
n'  410). 

Le  Code  a  reproduit  l'opinion  de  Pothier  ;  l'art.  2022 
porte  :  «  Le  créancier  n'est  obligé  de  discuter  le  débi- 
teur principal  que  lorsque  la  caution  le  requiert,  sur 
les  premières  poursuites  dirigées  contre  elle.  »  Quel 
est  le  sens  de  ces  mots: premières  poursuites,  qu'on  lit 
dans  notre  article?  Cela  doit-il  s'entendre  seulement 
des  poursuites  judiciaires,  de  telle  sorte  que  quand  les 
poursuites  dirigées  contre  l'une  des  cautions  n'ont  été 
qu'exlra-judiciaires,  elle  peut  exciper  du  bénéfice  de 
discussion,  même  après  la  vente,  et  tant  que  les  de- 
niers ne  sont  pas  partagés?  Les  termes  vagues  de  l'ar- 
ticle 2022  ne  sauraient  se  prêter  à  une  classification 
aussi  simple.  En  ce  qui  concerne  les  poursuites  extra- 
judiciaires, la  solution  devra  varier  suivant  la  nature  de 
ces  poursuites  et  le    point    où  elles  ont  été  menées. 
Ainsi  la  caution  qui  frappée  de  saisie  exécution  ou 
de  s«isie-brandon  a  laissé  procéder  à  la  vente  sans 
invoquer  le  bénéfice  dont  il  s'agit,  ne  pourra  plus  après 
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la  veille  l'invoquer.  11  en  serait  de  même  si  le  fidéjus- 
seur  avait  laissé  prononcer  la  validité  d'une  saisie-arrêt 
faite  à  son  préjudice,  sans  opposer  Fexception  de  dis- 
cussion. Que  décider  en  cas  de  saisie  immobilière? 
Certains  auteurs  prétendent  que  la  caution  n'a  que  jus- 
qu'à la  notification  de  la  saisie  pour  opposer  le  béné- 
fice de  discussion.  Ils  raisonnent  par  analogie  de  ce 
qui  a  lieu  en  matière  d'opposition  à  jugement  par  dé- 
faut (art.  159,  C.  proc.  civ.).  Nous  croyons  plus  juste 
de  dire  que  la  caution  a  jusqu'au  quatrième  jour  qui 
précède  la  publication  du  cahier  des  charges  pour  in- 
voquer notre  bénéfice.  Aux  termes,  en  effet,  de  l'arti- 
cle 728  du  Code  de  procédure  civile  :  «  Les  moyens  de 
nullité,  tant  en  la  fonne  qu'au  fond,  contre  la  procé- 
dure qui  précède  la  publication  du  cahier  des  charges, 
devront  être  proposés,  à  peine  de  déchéance,  trois 
jours  au  plus  tard  avant  cette  publication...  » 

A  regard  des  actes  de  poursuites  qui  amènent  un 
débat  judiciaire,  il  ne  faut  pas  appliquer  rigoureuse- 
ment la  règle,  qne  la  caution  devra  avoir  soin  d'oppo- 
ser le  bénéfice  de  discussion  avant  toutes  défenses  au 
fond.  Certes,  l'exception  de  discussion  est  une  excep- 
tion dilatoire,  mais  c'est  une  exception  dilatoire  sut 
generis.  Il  faut  partir  de  ce  principe  que  la  caution  peut 
invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  tant  qu'elle  n'a  pas 
tenu  une  conduite  de  laquelle  on  puisse  inférer  re- 
nonciation de  sa  part  à  l'exception  de  discussion. 
Ainsi  doit-on  décider  que  la  caution  qui  s'est  bornée  à 
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nier  la  dette  principale,  n'a  pas  renoncé  au  bénéfice  de 
discussion.  Tel  est  Tavis  de  Merlin  {Rep.,  v"  Caution). 
«  Les  mots  :  sur  les  premières  poursuites,  qui  évidem- 
ment ne  sont  pas  sjnonymes  de  ceux-ci  :  d'entrée  de 
cause,  neprésentent  pas  une  autre  idée.  Ainsi  nul  doute 
qu'après  avoir  excipé  sans  succès  de  la  nullité  du  cau- 
tionnement, et  avoir  essuyé  un  jugement  qui  Ta  dé- 
claré obligatoire,  la  caution  ne  puisse  encore  invoquer 
le  bénéfice  de  la  discussion.  » 

On  doit  même  aller  plus  loin  et  décider,  croyons- 
nous,  que  la  caution  qui  a  déjà  opposé  la  compensa- 
tion de  ce  qui  est  dû  au  débiteur  principal  ou  à  elle- 
même  est  encore  recevable  à  exciper  de  l'exception 
de  discussion.  On  ne  peut  voir,  en  effet,  dans  le  seul 
fait  d'opposer  la  compensation,  une  renonciation  à 
notre  bénéfice.  La  compensation  éteignant  la  dette, 
décharge  complètement  la  caution,  tandis  que  la  dis- 
cussion du  débiteur  principal  ne  la  décharge  qu'au- 
tant que  le  créancier  est  désintéressé,  et  l'oblige  à 
faire lavance  des  frais.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire 
d'aller  chercher  le  motif  de  préférence  de  la  caution 
dans  une  renonciation  au  bénéfice  de  discussion. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  façon  d'entendre  les  mots 
premières  poursuites  de  l'art.  2022,  il  n'est  pas  dou- 
teux quele  bénéfice  dediscussion  doive  être  invoqué  tou- 
jours en  première  instance,  et  qu'il  nepeut  l'être  pour 
la  première  fois  en  cause  d'appel,  alors  même  qu'en 
première  instance,  la  caution  se  fût  bornée  à  contester 
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Texistence  ouTétendue  du  cautionnement.  La  Cour  de 
cassation  l'aainsi  décidé  avec  raison,  le  25  janvier  1835, 
sur  un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Douai,  arrêt  qu'elle  a  maintenu. 

11  y  a  un  cas  où  le  bénéfice  de  discussion  peut  être 
invoqué  en  tout  état  de  cause  par  le  fidéjusseur  :  «  Sa- 
voir si  les  biens  dont  il  demande  la  discussion  n'étaient 
échus  au  débiteur  principal  que  depuis  la  contestation 
en  cause  :  puia^  par  une  succession  qui  lui  serait  échue 
depuis;  car  la  règle  que  les  exceptions  dilatoires  doi- 
vent être  opposées  avant  la  contestation  en  cause,  ne 
peut  avoir  lieu  qu'à  Tégard  des  exceptions  déjà  nées, 
et  non  à  l'égard  de  celles  qui  ne  sont  nées  que  depuis  ; 
le  défendeur  ne  pouvant  pas  être  censé,  lorsqu'il  a  dé- 
fendu au  fond,  avoir  renoncé  à  des  exceptions  qui  ne 
sont  nées  que  depuis  »   (Pothier,  Obligations,  n*  410). 

Comme  Fexercice  du  bénéfice  de  discussion  est 
subordonné  aux  poursuites  du  créancier,  il  s'ensuit 
que  la  caution  ne  peut  rendre  le  créancier  responsable 
du  dépérissement  des  biens,  qu'elle  lui  aurait  indiqués 
avant  toutes  poursuites.  C'est  là  un  droit  bien  rigou- 
reux, mais  certain  ;  il  était  enseigné  par  nos  anciens 
auteurs.  Cette  décision  nous  paraît  devoir  être  suivie 
sous  le  Code  civil.  Le  texte  de  l'art.  2037  du  Code  civil 
qui  décharge  la  caution  lorsque,  parle  fait  du  créan- 
cier, la  subrogation  à  ses  droits,    privilèges  et  hypo- 
thèques, n'est  plus  possible,  n'y  est  nullement  con- 
traire. Si  l'on  comprend  très  bien  en  effet  quelacau- 
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tion  qui  ne  s'est  engagée  que  dans  la  prévision  qu'elle 
pourra  être  prorogée  dans  tous  les  droits  du  créancier, 
ne  doit  pas  souffrir  deTextinction  de  ces  droits  arrivés 
par  un  fait  quelconque  du  créancier,  il  ne  faut  point 
pourtant  aller  jusqu'à  étendre  cette  règle  au  cas  d'in- 
solvabilité du  débiteur  arrivée  avant  toutes  poursuites 
du  créancier  contre  la  caution,  partant  avant  que  celle- 
ci  ait  pu  lui  opposer  le  bénéfice  de  discussion.  Les 
droit»  du  créancier  ne  sont-ils  pas  toujours  subsis- 
tants? Ne  peuvent-ils  pas  dès  lors  être  cédés?  En 
fait^  ils  sont  inefficaces,  mais  de  quoi  se  plaindrait  la 
caution?  Est-ce  qu'elle  ne  s'est  pas  engagée  précisé- 
ment pour  le  cas  où  le  débiteur  deviendrait  insolvable? 
N'est-ce  pas  là  l'utilité  de  son  engagement?  Au  sur- 
plus, si  la  caution,  qui  elle-même  n'a  pas  été  poursui- 
vie parle  créancier,  ne  peut  le  rendre  responsable, 
quoiqu'elle  l'ait  souvent  invité  à  poursuivre,  elle  n'est 
pourtant  point  absolument  désarmée.  Elle  peut  de- 
mander au  principal  obligé  sa  décharge,  conformé- 
ment aux  termes  de  l'art.  2032  du  Code  civil. 
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CHAPITRE  IV 

QUELS  BIENS  LE  CRÉANCIER   EST-IL   OBLIGÉ  DE  DISCUTER, 
ET  AUX  DÉPENS  DE  QUI  DOIT-IL  FAIRE  LA  DISCUSSION 


§  1.  Des  biens  que  le  créancier  est  obligé  de  discuter. 

Le  premier  alinéa  de  Tart.  2023  porte  que  la  cau- 
tion qui  requiert  la  discussion  doit  indiquer  au  créan- 
cier les  biens  du  débiteur  principal.  Le  deuxième  ali- 
néa du  même  article  exige  que  la  caution  n'indique,  ni 
des  biens  du  débiteur  principal  situés  hors  de  l'arron- 
dissement de  la  Cour  d'appel  du  lieu  où  le  payement 
doit  être  fait,  ni  des  biens  litigieux,  ni  ceux  hypothé- 
qués à  la  dette  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du  dé- 
biteur. L'indication  des  biens  n'était  pas  exigée  par  la 
novelle  IV.  Les  origines  de  Fart.  2023  doivent  être  re- 
cherchées surtout  dans  notre  ancien  droit.  En  ce  qui 
concerne  l'obligation  d'indiquer  les  biens  du  débiteur 
principal,  voici  ce  que  disait  Pothier  :  «  A  l'égard  des, . .  - . 
biens  meubles  et  immeubles,  que  pourrait  avoir  le  dé- 
biteur principal,  le  créancier  n'étant  pas  obligé  de  les 
connaître,  n'est  pas  obligé  de  les  discuter,  s'ils  ne  lui 
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sont  indiqués  par  la  caution.  Celte  indication  doit  se 
faire  en  une  fois  ;  on  y  doit  comprendre  tous  les  biens 
du  débiteur  qu'on  veut  que  le  créancier  discute;  on  ne 
serait  pas  recevable,  après  la  discussion  de  ceux  qu'on  a 
indiqués  à  en  indiquer  d'autres.  »  (Pothier,  Traité  fies 
obligations^  n**  411). 

Dans  le  passage  suivant,  Pothier  nous  apprend  que 
le  président  de  Lamoignon  voulut,  le  premier,  que  le 
créancier  ne  pût  être  obligé  Je  discuter  les  biens  du 
débiteur  situés  dans  le  ressort  d'un  autre  Parlement. 
Pour  lui,  il  se  bornait  à  demander  qu'il  ne  pût  être 
obligé  àladiscussicm  de  ceux  situés  hors  du  royaume; 
c'est  l'opinion  de  Lamoignon  qui  l'a  emporté. 

Pothier  exigeait  enfin  que  les  biens  ne  fussent  pas 
litigieux,  il  base  cette  exigence  sur  ce  principe  géné- 
ral que  la  discussion  ne  doit  être  ni  trop  [longue  ni 
trop  difficile. 

Le  seul  emprunt  que  nous  ayons  fait  au  droit  romain 
concerne  les  biens  hypothéqués  détenus  par  des  tiers 
détenteurs.  On  sait  que  la  novelle  IV,  voulait  que  ceux 
qui  étaient  personnellement  tenus  de  la  dette,  fussent 
poursuivis  avant  ceux  qui  n'étaient  tenus  qu'indirecte- 
ment et  parce  qu'ils  détenaient  un  bien  engagé  à  la 
dette.  Cette  disposition  ne  passa  pas  sans  difficulté 
dans  notre  Code  civil  ;  elle  fut  combattue  avec  beau- 
coup de  vivacité  par  le  tribun  Goupil-Préfeln  :  «  Je 
combats  avec  plus  de  confiance  encore,  la  dernière 
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disposition  du  même  art.  2023.  Il  porte  que  la  caution 
lie  pourra  pas  indiquer  les  biens  hypothéqués  à  la 
dette,  s'ils  ne  sont  plus  en  la  possession  du  débiteur. 
El  qu'importe  qu'ils  se  trouvent  dans  la  possession  de 
telle  personne  que  ce  soit,  si,  comme  le  projet  le  sup- 
pose, ils  n'ont  pas  cessé  d'être  hypothéqués  à  la  dette 
et  s'ils  le  sont  encore?  Sans  cette  hypothèque,  la  cau- 
tion n'aurait  pas  consenti  l'obligation  à  laquelle  elle 
s'est  soumise;  et,  de  caution  simple,  elle  ne  peut  de- 
venir caution  solidaire,  ou,  ce  qui  équivaut,  elle  ne 
peut  être  privée  du  bénéfice  de  discussion  par  un  acte 
qui  est  le  fait  d'autrui,  qu'elle  n'a  pu  ni  prévenir,  ni 
empêcher,  et  qui  ne  change  rien  au  sort  ni  aux  droits 
d'aucun  des  intéressés  »  (séance  du  21  pluv.  un  Xli). 
Le  tribun  Chabot  qui  répondit  à  Goupil  de  Préfeln 
invoqua  des  considérations  générales  et  s'appuya 
sur  le  principe  que  la  discussion  imposée  au  créan- 
cier ne  doit  être,  ni  trop  longue,  ni  trop  difficile.  Il 
aurait  pu  justifier  par  d'autres  motifs  la  disposition 
de  l'art.  2023.  Le  fidéjusseur  et  le  tiers  détenteur 
sont  tous  deux  tenus  accessoirement,  la  seule  diffé- 
rence est  que,  d'un  côté  il  y  a  une  personne  obligée, 
et  de  l'autre  une  chose  obligée;  mais  l'obligation  est 
des  deux  côtés.  Des  deux  côtés  aussi  on  a  un  droit 
égal  à  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  puisqu'on 
n'est  tenu  qu'accessoirement;  Fart.  2023  règle  le  con- 
flit qui  aurait  pu  se  produire  en  l'absence  de  disposi- 
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lions  législatives  ;  il  laisse  le  choix  au  créancier  ; 
s'il  a  choisi  la  caution,  celle-ci  ne  peut  lui  imposer  de 
discuter  les  biens  qui  sont  en  la  possession  du  tiers 
détenteur;  s'il  s'est  adressé,  au  contraire,  au  tiers  dé- 
lenteur, celui-ci  ne  peut  le  renvoyer  à  la  discussion 
de  la  caution,  il  en  est  empêché  par  le  texte  de  Tarti- 
cle  2270  qui  l'oblige  à  indiquer  d  autres  biens  hypo- 
théqués; or,  ceux  delà  caution  ne  sont  pas  en  principe 
grevés  d'un  droit  d'hypothèque,  au  profit  du  créan- 
cier, à  moins  que  nous  ne  nous  trouvions  dans  une 
de  ces  hypothèses  si  fréquentes,  il  est  vrai,  dans  la 
pratique,  oîi  l'engagement  de  la  caution  est  à  la  fois 
personnel  et  réel. 

Par  interprétation  des  dispositions  que  nous  venons 
d'exposer  la  doctrine  et  la  jurisprudence  décident  que 
la  discussion  peut  porter  sur  des  meubles,  comme  sur 
des  immeubles.  Elles  décident  également  que  l'indica- 
tion doit  se  f^ire  en  une  fols,  à  moins  que  les  biens 
indiqués  plus  tard  ne  soient  survenus  expost  facto.  Ce 
sont  là  des  points  certains,  qui  n'ont  pas  besoin  de  dé- 
veloppement ;  nous  avons  d'ailleurs  examiné  implici- 
tement le  dernier,  quand  nous  nous  sommes  demandé 
si  le  bénéfice  de  discussion  pouvait  être  invoqué  au 
cas  où  des  biens  surviendraient  au  débiteur  prin- 
cipal. 

Un  point  qui  a  besoin  d^être  éclalrci.  c'est  celui  de 
sàvoliï  ce  qu'on  doit  entendre  par  l'expression  biens 
Uùgieux.  Il  est  question,  dans  plusieurs  dispositions 
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(lu  Code,  de  droits  litigieux.  L'art.  1597  fait  défense  à 
certaines  personnes  de  devenir  cessionnaires  de  «  pro- 
cès, droits  et  actions  litigieux,  »  mais  ne  donne  aucune 
définition.  Les  art.  1699  et  1700  sont  relatifs  au  retrait 
de  droits  litigieux,  le  dernier  s'exprime  ainsi  :  «  La 
chose  est  censée  litigieuse  dès  qu'il  y  a  procès  et  con- 
testation sur  le  fond  du  droit.  »  Cette  définition  ne  sau- 
rait être  appliquée  aux  dispositions  de  l'art.  2023.  Les 
art.  1597  et  1700  parlent  de  procès;  l'art.  2023  de 
biens  qui  ne  soient  pas  litigieux.  Une  chose  peut  être 
litigieuse  sans  qu'il  y  ait  encore  procès  engagé.  Nous 
croyons  qu'en  matière  de  bénéfice  de  discussion,  il  y 
a  lieu  d'appliquer  la  définition  de  Pothier,  rejetée, 
mais  seulement  en  ce  qui  concerne  le  retrait  des  droits 
litigieux,  parle  Code  civil  :  le  droit  est  litigieux  t  soit 
que  le  procès  soit  commencé,  soit  qu'il  ne  le  soit  pas 
encore,  mais  qu'il  y  ait  lieu  de  l'appréhender  »  [Vmte^ 
n*  584).  Peu  importe  qu'il  n'y  ait  pas  encore  procès 
commencé,  si  le  bien  indiqué  est  susceptible  de  deve- 
nir l'objet  d'un  litige  sérieux. 

On  doit,  d'après noui,  86 IMssar  guider  dans  l'inter- 
prétation du  texte  qui  nous  occupe  par  une  double  rè- 
gle :  r  Lefidéjusseur  ne  peut  se  faire  du  bénéfice  de 
discussion  un  moyen  indéfiniment  dilatoire  en  indi- 
quant des  biens  sujets  à  procès  mus  ou  à  mouvoir; 
2'  d'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  que  le  créancier  cau- 
tionné puisse  lui-même,  sous  prétexte  d'un  litige  pos- 
sible, anéantir  le  droit  que  le  Rdéjusseur  doit  tirer  du 
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bénéfice  de  discussion.  Le  litige  engagé,   ou  qu'il  y  a 
lieu  d'appréhender,  doit  être  sérieux. 

Il  n'est  pas  possible  d'énumérer  les  divers  cas  où  il 
y  a  soit  litige  déjà  engagé,  soit  lilige  appréhendé.  Nous 
avons  déjà  fait  remarquer  la  différence  qui  existe  entre 
les  art.  1597  et  1700  d'une  part,  et  l'art.  2032  de  l'au- 
tre, différence  de  texte  qui  doit  amener  une  différence 
dans  l'interprétation.  Ceci  nous  servira  à  trouver  la 
solution  dans  une  espèce  particuhère.  Au  point  de  vue 
de  l'art.  1700  des  droits  successifs  ne  peuvent  être  ré- 
putés litigieux,  quoiqu'il  existe  une  instance  eu  par- 
tage, et  quelles  que  soient  les  difficultés  qui  puissent 
s'élever  par  suite  de  cette  instance.  S'ensuit-il  qu'un 
fidéjusseur  ait  le  droit  d'indiquer  au  créancier  la  part 
indivise  de  biens  qui  peut  revenir  au  débiteur  principal 
dans  une  succession  ?  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre 
négativement  :  les  biens  ne  sont  pas  individualisés,  ils 
ne  peuvent  l'être  que  par  un  partage  (Toulouse,  9  mars 
18«9). 

§  2.  D^  r avance  des  frais. 

La  caution  qui  a  indiqué  au  créancier  les  biens  du 
débiteur  principal  qui  se  trouvent  en  sa  possession, 
doit  avancer  les  deniers  suffisants  pour  en  faire  la  dis- 
cussion. 

Cette  obhgation  de  la  part  du  fidéjusseur  est  une 
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garantie  pour  le  créancier,  a  C'est  là  —  ditTroplong  — 
une  sanction  nécessaire  pour  couper  court  à  toutes  les 
cavillations  et  leschicanes  dont  le  bénéfice  de  discus- 
sion serait  Toccasion,  si  le  fidéjusseur  pouvait  en  user 
sans  mesure »  [Cautionnement^  n®  260).  Si  le  fidé- 
jusseur n'était  pas  retenu  par  cette  obligation  «  on  ver- 
rait, dit  le  même  auteur,  les  exceptions  de  discus- 
sion hasardées  avec  témérité  »  (n^  270),  et  l'engage- 
ment de  la  caution  deviendrait  presque  toujours  illu- 
soire. 

Cette  disposition  de  l'art.  2023  ne  peut  pas  donner 
lieu  à  de  sérieuses  difficultés.  Le  fidéjusseur  doit  faire 
l'avance  des  frais;  il  n'est  pas  tenu  de  procéder  par 
voie  d'offres  réelles  :  cette  voie  n'est  ouverte  qu'au  dé- 
biteur qui  veut  se  libérer  d'une  dette  certaine,  liquide 
et  exigible;  «pour  que  les  offres  soient  valables,  dit 
l'art.  1258,  il  faut  qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la 
somme  exigible,  »  Or  comment  offrir  in  limine  litis 
toute  la  somme  que  pourra  coûter  le  procès  ? 

Le  montant  de  la  somme  à  avancer  est  réglé  de  gré 
à  gré,  et  en  cas  de  difficulté  sur  le  chiffre  à  fixer,  il  est 
arbitré  par  le  juge.  Dans  la  pratique,  la  somme  est  ver- 
sée entre  les  mains  de  l'avoué  du  créancier  poursuivant. 
Les  tribunaux  ont  le  droit  d'en  ordonner  le  versement 
à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations. 

Le  fidéjusseur  doit-il  offrir  spontanément  de  faire 
l'avance  des  frais,  ou  attendre  la  demande  du  créancier? 
Les  auteurs  soutiennent  que  le  fidéjusseur  peut  atten- 
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dre  la  demande  du  créancier.  Le  texte  de  Tart.  2033 
semble  contraire  :  «  La  caution  qui  requiert  la  discus- 
sion doit  indiquer  les  biens et  avancer  les  deniers 

suffisants...  »  L'indication  des  biens  et  l'offre  de  faire 
Tavance,  doivent  donc,  ce  semble,  être  concomi- 
tantes. 
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CHAPITRE  V 


EFFETS  DU   BÉNÉFICE   DE   DISCUSSION 


§  i .  Imputation  du  payement  en  cas  (T insuffisance  de  la 
discussion. 


Si  la  discussion  a  produit  des  deniers  suffisants  pour 
désintéresser  le  créancier,  cette  hypothèse  est  sans 
difficulté,  tout  est  terminé.  Mais  dans  la  pratique  il  ar- 
rive fréquemment  que  les  choses  ne  se  passent  pas 
d'une  façon  aussi  simple.  Assez  souvent  la  discussion 
ne  produit  que  des  deniers  insuffisants  ;  il  peut  alors 
s'élever  des  questions  fort  délicates  sur  l'imputation 
des  payements  volontaires  ou  forcés  faits  parle  débi- 
teur principal  :  ces  questions  se  posent  quand  la  cau- 
tion n'a  garanti  qu'une  partie  de  la  dette. 

Un  point  tout  d'abord,  qui  paraît  sans  grande  diffi- 
culté :  c'est  que  si  le  cautionnement  n'avait  été  donné 
que  pour  le  capital  de  la  dette,  le  produit  des  biens  dis- 
cutés n'en  devrait  pas  moins,  nonobstant  la  prétention 
contraire  élevée  par  la  caution,  être  employé  à  étein- 
dre en  premier  lieu  les  intérêts,  et  en  second  lieu  seu- 
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lement  le  capital.  Cette  solution  qui  nous  est  donnée 
par  Dalloz  dans  son  Répertoire^  d'après  Ponsot  et  Trop- 
long,  est  absolument  conforme  aux  principes  du  Code 
civil.  Aux  termes  de  Tart.  1254  :  ^  Le  débiteur  d'une 
dette  qui  porte  intérêt  ou  qui  produit  des  arrérages,  ne 
peut  point  sans  le  consentement  du  créancier,  imputer 
le  payement  qu'il  fait  sur  le  capital  par  préférence  aux 
arrérages  ou  intérêts  ;  le  payement  fait  sur  le  capital 
et  intérêts,  mais  qui  n'est  point  intégral,  s'impute  d Sa- 
bord sur  les  intérêts.  »  L'existence  d'un  cautionne- 
ment ne  peut  modifier  cette  règle,  le  cautionnement 
est  un  contrat  unilatéral,  le  créancier  reçoit  une  pro- 
messe mais  n'en  fait  aucune,  il  conserve  donc  tous  ses 
droits. 

Un  point  en  apparence  plus  délicat  est  celui  de  sa- 
voir si,  lorsque  le  cautionnement  ne  porte  que  sur  une 
partie  de  la  dette,  le  payement  fait  par  le  débiteur  prin- 
cipal doit  s'imputer  d'abord  sur  la  partie  non  cautionnée 
de  la  dette,  ou  si  la  caution  n'est  libérée  que  par  un 
payement  intégral.  La  Cour  de  cassation  s'est  pronon- 
cée en  ce  dernier  sens  par  un  arrêt  du  12  janvier  1857. 
Nos  auteurs  modernes  sont  tous  également  en  ce  sens, 
Troplong  est  très  catégorique  :  «  On  l'a  pris  pour  fidé- 
jusseur,  dit-il  en  parlant  de  la  caution,  précisément  afin 
que  son  cautionnement  partiel  garantisse,  dans  le  total 
de  la  dette,  la  partie  qui  jusqu'à  due  concurrence  ne 
serait  pas  payée  »  (n*  247).  Dans  cette  hypothèse,  les 
règles  de  l'art.  1256  sur  l'imputation  des  payements 
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sont  inapplicables  ;  il  serait  Irop  facile  au  fidéjusseur 
d'échapper  par  une  imputation  aux  obligations  qu'il  a 
acceptées. 

La  solution  devrait  être  tout  autre,  si  le  créan- 
cier avait  plusieurs  créances  sur  le  débiteur  principal, 
et  que  le  fidéjusseur  eût  cautionné  celle  de  ces 
créances  qui  est  la  plus  ancienne  ;  dans  ce  cas,  on  de- 
vrait appliquer  le  principe  de  l'art.  1256  :  si  les  dettes 
sont  d'égale  nature,  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  an- 
cienne. Qu'a  promis  en  effet  le  fidéjusseur?  Le  paye- 
ment intégral  de  la  dette  qu'il  a  garantie  ;  or,  cette 
dette  est  payée;  le  créancier  n'a  aucun  motif  de  se 
plaindre.  La  solution  que  nous  donnons  résulte  par^ 
contrario  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  17  jan- 
vier 1849,  qui  décide  que  «  la  règle  d'après  laquelle  les 
payements  s'impulenl  sur  la  dette  la  plus  ancienne 
n'est  pas  applicable  en  matière  de  compte  courant, 
même  à  l'égard  d'un  tiers  qui  a  garanti  ou  cautionné 
jusqu'à  une  certaine  somme  le  débit  du  compte  cou- 
rant; le  tiers  suit  la  condition  du  débiteur  principal  et 
il  est  obligé  jusqu'à  concurrence  de  la  dette  cautionnée 
par  le  solde  définitif  du  compte  courant,  sans  qu'il 
puisse  prétendre  qu'elle  a  été  payée  particulièrement 
par  les  remises  qui  ont  suivi  son  cautionnement,  s'il  n'y 
a  eu  convention  ou  affectation  spéciale  à  cet  égard,  h 
Nous  voyons,  par  cet  exposé  de  l'arrêt,  que  si  la  Cour 
de  cassation  a  rejeté  dans  cette  espèce  les  règles  de 
l'art.   1256,  c'est  uniquement  parce  que  nous  nous 
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trouvons  dans  une  matière  spéciale,  qu'il  s'agil  d'un 
compte  courant,  qu'un  compte  courant  forme  un  tout 
indivisible  et  qu'il  faut  attendre  le  solde  définitif. 

On  trouve  sur  cette  question  de  l'imputation  des 
payements  d'autres  décisions  de  la  jurisprudence,  mais 
la  question  de  droit  est  presque  toujours  subordonnée 
à  la  question  de  fait,  comme  cela  arrive  nécessai_ 
rement  en  toute  matière  où  la  volonté  des  parties  est 
souveraine  et  où  l'on  doit  rechercher  avant  tout  ce 
qu'elles  ont  voulu  convenir. 


§  2.  Preuve  de  nnsuffîsance. 

C'est  au  créancier  qui  prétend  que  la  discussion  a  été 
insuffisante  ou  infructueuse  à  le  prouver.  La  caution 
peut  lui  opposer  qu'il  a  échoué  par  sa  propre  faute,  et 
qu'il  s'est  mis  par  son  fait  dans  l'impossibilité  d'exercer 
utilement  ses  actions.  Nous  reviendrons  plus  loin  sur 
ce  dernier  point. 

Comment  la  preuve  de  l'insuffisance  sera-t-elle  rap- 
portée? Si  le  débiteur  discuté  ne  possédait  que  des 
meubles,  le  créancier  produira  les  procès-verbaux  de 
saisie  et  de  la  distribution  ensuivie.  Si  l'huissier  n*a 
rien  trouvé  à  saisir,  le  créancier  rapportera  le  procès- 
verbal  de  carence  qui  a  dû  être  dressé.  Si  des  immeu- 
bles ont  été  indiqués,  le  créancier  conservera  ses  droits 
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contre  la  caution  pour  tout  ce  qui  lui  reste  dû,  en 
exhibant  le  procès-verbal  de  règlement  définitif  d'or- 
dre, duquel  il  résulte  qu'il  n'a  pas  été  colloque  en  rang 
utile,  ou  qu'il  n'a  été  colloque  que  pour  partie.  Sont-ce 
là  toutes  les  preuves  que  doit  rapporter  le  créan- 
cier? Nous  le  croyons.  Troplong,  entraîné  trop  loin 
par  une  réminiscence  de  Casaregis ,  qui  avait  dit 
en  parlant  du  créancier  :  «  Débet  excludere  possibilila- 
tem  existenùcB  aliorum  bonorwn^  »  veut  encore  que  le 
créancier  produise  les  «  pièces  qui  attestent  l'insolva- 
bilité totale  ou  partielle  du  débiteur,  et  excluent  la  pos- 
sibilité de  l'existence  d'aulres  biens  »  {Cautionn.^lk^), 
Le  dernier  membre  de  cette  phrase  est  évidemment  de 
trop  :  ce  n'est  pas  au  créancier  qu'incombe  la  charge 
de  démontrer  qu'il  n'existe  pas  d'autres  biens  du  débi- 
teur, il  n'est  tenu  à  discuter  que  les  biens  qu'on  lui  in- 
dique. La  preuve  qu'exige  Troplong  serait  d'ailleurs 
bien  difficile,  sinon  impossible  à  rapporter. 
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CHAPITRE  VI 


DES  INCIDENTS  DU  BÉNÉFICE  DE  DISCUSSION 


^    i.  De  r insolvabilité  du  débiteur  principal  survenue 
par  la  faute  du  créancier. 

Nous  avons  vu  que  le  créancier  était  le  maître  de 
choisir  le  moment  de  ses  poursuites,  et  que  tant  qu'il 
n'avait  pas  poursuivi  la  caution,  celle-ci  ne  pouvait  lui 
opposer  le  bénéfice  de  discussion.  Après  que  le  béné- 
fice de  discussion  a  été  opposé,  la  solution  doit-elle 
être  la  même?  Le  créancier,  qui  incontestablement 
n'était  pas  responsable  avant  que  cette  exception  ait 
été  soulevée,  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  en  est-il 
responsable  après,  s'il  manque  à  le  poursuivre?  Pothier 
s'était  énergiquement  prononcé  pour  la  négative,  les 
motifs  qu'il  en  donne  sont  assez  plausibles  :  «  La  raison 
est  que  le  droit  que  donne  aux  cautions  l'exception  de 
discussion  qui  leur  est  accordée  parla  novelle,  se  borne 
à  arrêter  les  poursuites  du  créancier  contre  elles,  tant 
qu'il  ne  s'est  pas  encore  pourvu  contre  le  débiteur 
principal,  et  qu'il  n'a  pas  discuté  ses  biens:  le  bénéfice 
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de  cette  novelle  se  borne  h  ce  que,  comme  il  y  est  dit, 
creditor  non  primiim  ad  fidejussorem  aut  sponsorem 
accédât^  mais  pourvu  que  le  créancier  ne  poursuive  pas 
les  cautions,  avant  que  d'avoir  poursuivi  le  débiteur 
principal,  et  discuté  ses  biens,  le  créancier  ne  peut 
être  obligé  à  le  poursuivre  que  quand  bon  lui  sem- 
blera :  la  loi  ayant  fixé  le  temps  dans  lequel  un  créan- 
cier peut  exercer  ses  actions,  le  fidéjusseur  ne  peut  lui 
en  fixer  un  plus  court  que  celui  que  la  loi  lui  accorde  » 
(Polhier,  Traité  des  obligations^  n°  414).  Pothier  ajoute 
que  la  caution  ne  saurait  se  plaindre  :  si  elle  redoutait 
l'insolvabilité  du  débiteur  principal,  elle  pouvait  obvier 
à  cela  en  le  poursuivant  elle-même,  comme  elle  en 
avait  le  droit.  Il  était  en  effet  déjà  admis  par  nos  an- 
ciens auteurs,  que  la  caution,  même  avant  d'avoir  payé, 
pouvait  agir  contre  le  débiteur  pour  être  par  lui  in- 
demnisée, lorsqu'elle  était  poursuivie  en  justice  pour 
le  payement.  Cette  solution  est  passée  tout  entière 
dans  notre  droit  moderne,  elle  est  inscrite  dans  l'arti- 
cle 20H2.  Les  raisons  données  par  Pothier  conservent 
donc  toule  leur  force  encore  aujourd'hui;  mais  si  elles 
procèdent  d'une  analyse  très  exacte  du  caractère  de 
Texception  de  discussion,  il  faut  reconnaître  qu'elles 
sont  bien  dures  et  bien  rigoureuses  pour  la  caution. 

Aussi  notre  Code  a-t-il  adopté  une  solution  plus  hu- 
maine, aux  termes  de  l'art.  2024  :  «  Toutes  les  fois  que 
la  caution  a  fait  l'indication  de  biens  autorisée  par  l'ar- 
ticle précédent,  et  qu'elle  a  fourni  des  deniers  suffi- 
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sants  pour  la  discussion,  le  créancier  est  jusqu'à  con- 
currence des  biens  indiqués,  responsable  à  l'égard  de 
la  caution,  de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  sur- 
venue faute  de  poursuites.  »  Ainsi  le  créancier  est  res- 
ponsable de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  surve- 
nue depuis  qu'on  lui  a  opposé  le  bénéfice  de  discussion, 
mais  à  deux  conditions  :  la  première,  qu'on  lui  ait 
indiqué  les  biens  à  discuter  et  la  seconde,  qu'on  lui  ait 
fourni  des  deniers  suffisants  pour  la  discussion»  Le 
premier  consul  aurait  voulu  que  la  caution  qui  avait 
consigné  les  fonds  nécessaires  à  la  discussion,  restât 
tenue  de  l'insolvabilité  du  débiteur  pendant  trois  mois. 
Cette  opinion  ne  prévalut  pas.  Ou  les  causes  de  l'insol- 
vabilité sont  antérieures  au  jour  où  la  caution  a  opposé 
l'exception  de  discussion,  et  alors  bien  évidemment  le 
créancier  ne  saurait  être  responsable  ;  ou  ces  causes 
sont  survenues  après,  et  alors  le  créancier  n'avait  qu*à 
prendre  ses  précautions.  Toutefois,  Tronchet  (au  dire 
de  Troplong),  admettait  un  tempérament  à  cette  règle, 
dans  le  cas  où  l'insolvabilité  était  arrivée  avec  une  ra- 
pidité telle  que  le  créancier  n'avait  même  pas  eu  le 
temps  nécessaire  pour  agir. 

Lorsque  le  fidéjusseur  a  rempli  les  conditions  qui 
lui  sont  imposées  par  lart.  2024,  le  créancier  doit  dis- 
cuter sous  sa  responsabilité,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  voir,  les  biens  qui  lui  sont  indiqués.  La  discussion 
ste  poursuit  sans  la  présence  de  la  caution  qui  peut  tou- 
tefois intervenir  dans  les  poursuites,  si  elle  le  juge  utile. 
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Cette  discussion  doit  se  continuer  jusqu'à  épuisement 
des  biens  indiqués,  et  tant  qu'elle  dure,  toutes  pour- 
suites sont  suspendues  contre  la  caution.  La  réalisation 
des  biens  du  débiteur  principal  a  lieu  par  les  voies  or- 
dinaires d'exécution  :  saisie  immobilière,  saisie-bran- 
don, saisie-exécution,  etc 

11  est  à  peine  besoin  d'indiquer  que  le  créancier, 
bien  que  l'art.  2024  ne  le  dise  pas  expressément,  est 
responsable  de  la  conduite  des  poursuites;  toutes  nul- 
lités, déchéances  qui  peuvent  être  encourues  par  sa 
faute  retombent  sur  lui  :  le  tout,  conformément  aux 
principes  généraux  sur  le  mandat  et  la  responsabilité 
des  mandataires. 

Le  créancier  est  également  responsable,  si  croyant 
certains  biens  suffisants,  il  n'a  pas  compris  dans  les 
poursuites  tous  les  biens  indiqués.  Cette  solution  nous 
est  donnée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  en  date 
du  8  avril  1835,  arrêt  intéressant  à  un  autre  point  de 
vue  :  il  résout  négativement  la  question  de  savoir  si 
l'art.  2209  du  Code  civil  est  applicable  à  la  caution. 
Cet  arrêt  porte  que  l'article  précité,  «  d'après  lequel  le 
créancier  ne  peut  poursuivre  la  vente  des  immeubles 
qui  ne  lui  sont  pas  hypothéqués,  que  dans  le  cas  d'in- 
suffisance des  biens  qni  lui  sont  hypothéqués,  ne  s'ap- 
plique pas  au  cas  où  la  créance  étant  garantie  par  un 
cautionnement,  et  la  caution  ayant  été  d'abord  pour- 
suivie, elle  u  indiqué  pour  être  discutés  préalablement, 
tant  les  biens  hypothéqués  que  les  autres  biens  libres 
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du  débiteur  principal.  Le  créancier  est  alors  tenu  de 
discuter  tous  les  biens  indiqués  sans  distinction,  et  s'il 
borne  ses  poursuites  aux  biens  hypothéqués,  il  perd 
son  recours  contre  la  caution  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  des  biens  non  discutés.  » 


§  2.  De  rinsolvabililé  de  la  caution  survenue  pendant  la 
discussion  du  débiteur  principal. 

Nous  avons  dit  que  la  caution  est  à  Tabri  de  toutes 
poursuites  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  discus- 
sion des  biens  du  débiteur  principal,  et  que  le  créan- 
cier ne  peut  rien  faire  contre  elle.  Maisqu'arriverait-n, 
si  dans  l'intervalle  la  caution  venait  à  se  trouver  dans 
un  des  cas  prévus  par  Tart.  1188  du  Code  civil?  Le 
créancier  serait-il  désarmé?  Devrait-il  assister  à  la 
disparition  de  son  gage  sans  pouvoir  prendre  les 
moyens  de  Tempêcher  ? 

Les  dispositions  de  Tart.  1588  aux  termes  duquel  le 
débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme 
lorsqu'il  a  fait  faillite  ou  qu'il  a  diminué  les  sûretés  de 
son  créancier,  sont  absolument  générales.  Elles  s'ap- 
pUquent  à  toute  espèce  de  débiteurs;  or,  le  fidéjusseur 
qui  a  invoqué  et  obtenu  la  discussion  du  débiteur  prin- 
cipal, n'en  reste  pas  moins  débiteur,  débiteur  éventuel. 
Le  créancier  peut  donc  invoquer  contre  lui  la  dé- 
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3  avec  tous  ses  effets  et  toutes  ses  con- 
fid(^jusseur  n'est  engagé  que  par  une 
iinelle,  le  créancier  pourra  obtenir 
condamnation  emportant  hypothèque 
les  biens  du  fidéjusseur  sont  vendus, 
nter  à  Tordre  ou  h  la  distribution  par 
recevoir  une  collocalion  éventuelle, 
plion  et  des  autres  mesures  prises 
î  résultat  de  la  discussion  du  débiteur 
ncier  se  trouve  désintéressé. 
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DEUXIÈME  PARTIE 
Br:NÉFICE  DE  DISCUSSION  DU  TIERS  DÉTENTEUR 

CHAPITRE  PREMIER 

HISTORIQUE 

§  i .  Considérations  générales. 

L'action  du  créancier,  en  règle  générale,  ne  s'exerce 
sur  la  chose  du  débiteur  qu'autant  qu'elle  reste  entra 
les  mains  de  l'obligé.  Elle  s'éteint  dès  que  la  chose 
passe  entre  les  mains  d'un  tiers.  Cette  règle  est  absolue 
pour  les  choses  qui  sont  meubles;  mais  il  est  dans  le 
pouvoir  du  débiteur  de  grever  les  choses  qui  sont  im 
meubles  d'un  droit  qui  les  frappe  et  les  suit  entre  les 
mains  des  tiers,  c'est  l'hypothèque.  L'art.  2214  porte  : 
«  L'hypothèque  est  un  droit  réel  sur  les  immeubles  af- 
fectés àFacquittement  d'une  obligation.  Elle  e?t  de  sa 
nature  indivisible,  et  subsiste  en  entier  sur  tous  les  im- 
meubles affectés,  sur  chacun,  et  sur  chaque  portion  à^ 
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ces  immeubles.   Elle  les  suit  dans  quelques  mains 
qu'ils  passent.  » 

L'immeuble  hypothéqué  passe  donc  aux  mains  des 
tiers  avec  le  droit  qui  Ta  frappé  ;  il  emporte  avec  lui 
Tobligation  primitive.  Le  nouveau  possesseur  n'est  pas 
obligé  personnellement,  mais  il  est  tenu  à  raison  de  la 
chose  qu'il  détient.  Ce  nouveau  possesseur  est  ce  qu'on 
appelle  le  tiers  détenteur,  il  n'a  pas  figuré  dans  l'obli- 
gation première;  c'est  un  tiers,  il  n'existe  entre  lui  et 
le  créancier  aucun  lien  de  droit  personnel  ;  il  détient 
simplement  la  chose  obligée. 

Pour  se  soustraire  à  l'hypothèque,  le  tiers  détenteur 
peut  choisir  entre  plusieurs  voies  qui  lui  sont  ouvertes 
par  la  loi.  Il  peut  d'abord  acquitter  toutes  les  hypothè- 
ques qui  grèvent  l'immeuble,  il  peut  de  préférence 
purger,  et  par  la  purge  devenir  propriétaire  définitif, 
moyennant  payement  du  prix  convenu,  sauf  le  droit  de 
surenchère  appartenant  aux  créanciers  inscrits,  il  peut 
encore  délaisser  l'immeuble  ou  le  laisser  vendre  sur  sa 
tète,  il  peut,  enfin,  demander  la  discussion  par  le 
créancier  hypothécaire  des  autres  biens  grevés  de  son 
hypothèque  qui  restent  entre  les  mains  du  débiteur 
principal. 

§  2.  Du  bénéfice  de  discussion. 

Le  bénéfice  de  discussion  était  reçu  dans  l'ancien 
droit  français.  On  suivait  sur  ce  point  le  droit  romain, 
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et  les  auteurs  s'en  référaient  aux  lois  contenues  dans 
la  compilation  de  Justinien,  ainsi  qu*on  peut  le  voir 
par  celte  citation  de  Despeisses  :  « Le  tiers  déten- 
teur des  biens  hypothéquez,  soit  achepteur  ou  adjudi- 
cataire par  décret,  peut  empêcher  la  saisie  et  vente  des 
biens  hypothéquez  par  luy  possédez,  jusques  à  ce  que 
les  créanciers  ayant  discuté  tous  les  biens  estans  du 
debteur  principal  et  de  sa  caution  (novel.  IV,  cap.  II 
et  III,  Autfwnt.  sed.  hodie^  C^  De  oblig.  et  act.y  et  Au- 
thent,  hoc  si  debitor.  Cod.,  De  pignorib.  et  hypoth.)^  et 
de  là  vient  qu'es  discussions  et  distributions  des  biens 
des  debteurs,  le  juge  ordonne  que  tous  les  biens  du 
debteur  seront  vendus,  les  tiers  possesseurs  et  adjudi- 
cataires par  décret  demeurant  cependant  jouyssans  » 
{Des  contrats ^  part.  III,  exécut.  tit.  II,  section  i,  §  2). 

Le  bénéfice  de  discussion  accordé  au  tiers  détenteur, 
avait  dans  notre  ancien  droit  une  importance  qu'il  n'a 
pas  aujourd'hui.  Toutes  les  hypothèques  légales,  ju- 
diciaires, conventionnelles,  étaient  générales  et  frap- 
paient tous  les  biens  du  débiteur  présents  et  à  venir. 
L'hypothèque  conventionnelle  spéciale  n'existait  que 
lorsqu'elle  était  stipulée. 

Enfin  le  vice  capital  du  système  hypothécaire  d'a- 
lors, c'était  le  défaut  de  publicité.  Pour  certaines  cou- 
tumes appelées  coutumes  de  nantissement,  une  sorte 
de  publicité  existait,  mais,  dans  la  plupart  des  pro- 
vinces, on  admettait  que  tous  contrats  passés  dans  la 
forme  authentique  emportaient  de  plein  droit  hypo- 
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thèque  sur  tous  les  biens  du  débileur.  même  sur  les 
biens  à  venir,  et  cela  sans  qu'il  fût  besoin  d'inscrip- 
tion. 

Le  tiers  détenteur  ne  pouvait  que  difficilement  se 
garantir  contre  Faction  hypothécaire  appartenant  aux 
créanciers  du  précédent  propriétaire  qu'il  ne  connais- 
sait pas  et  qu'il  ne  pouvait  pas  connaître.  La  seule  res- 
source utile  était  le  bénéfice  de  discussion.  «  Puisque 
laloy  accorde  ladite  discussion  au  fidéjusseur  :  quoy 
qu'il  se  soil  obligé  volontairement,  à  plus  forte  raison 
cette  loi  l'accorde  au  tiers  détenteur,  qui  possible  n'a 
jamais  ouy  parler  de  la  debte  »  (Despeisses,  eod.  tituL^ 
section  n,  §  5), 

Nos  anciens  auteurs  s'étaient  montrés  plus  larges 
que  le  Code  civil  dans  l'applicalion  du  bénéfice  de  dis- 
cussion. Tandis  que  sous  l'empire  du  Code  le  tiers  dé- 
tenteur ne  peut  exiger  la  discussion  générale  des  biens 
du  débiteur  personnel,  mais  seulement  des  biens  hy- 
pothéqués restés  en  sa  possession,  le  contraire  était 
admis  sans  difficulté  dans  notre  ancien  droit  :  «  il  n'est 
pas  juste,  dit  l'auteur  que  nous  avons  déjà  cité,  que 
tant  que  l'obligé  personnellement  a  moyen  de  payer, 
qu'on  s'en  prenne  au  tiers  dtMenlour,  mesme  le  cerlifi- 
cafeur  de  la  caution  doit  estre  discuté  »  {eod,  /oc. 
suite).  Et  ce  n'est  pas  seulement  le  tiers  délenteur  de 
biens  grevés  d'une  hypollièque  générale,  ce  qui  est  le 
cas  le  plus  fréquent,  le  tiers  délenteur  lui-même  de 
biens  spécialement  hypothéqués,  pouvait  requérir  la 
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discussion  du  principal  obligé  (voir  le  corilraire,  arli- 
cle2171,  C.  civ.).  La  chose  avait  été  plusieurs  fois 
jugée  par  notre  ancienne  jurisprudence.  Louet,  lettre  H, 
chap.  IX,  et  Charond.  en  ses  Observations  sous  le  mot  : 
Discussion  (au  dire  de  Despeisses),  citent  un  arrêt  du 
Parlement  de  Paris  en  date  du  15  mai  1587,  prononcé 
contre  le  créancier  d'une  rente  qui,  avant  la  discussion, 
voulait  agir  contre  le  détenteur  de  biens  spécialement 
hypothéqués  à  la  rente. 

Toutefois  il  y  avait  d'assez  nombreuses  exceptions  au 
bénéfice  de  discussion  ;  Despeisses  {Des  contrats^  exé- 
eut,,  part,  ni,  tit.  II,  sect.  Il;  qui  nous  a  servi  de 
guide  dans  toute  cette  partie  de  notre  étude  a  cherché 
à  les  énumérer.  Nous  ne  suivrons  pas  son  énumération, 
nous  nous  bornerons  à  rapporter  celles  de  ces  excep- 
tions, qui  aujourd'hui  encore  sont  admises  ou  toiit  au 
moins  discutées  ;  les  autres  qui  tiennent  à  des  particu- 
larités de  droit  n'ont  plus  de  raison  d'être  aujourd'hui. 

La  première  exception  citée  par  Despeisses  est  ad- 
mise encore  aujoud'hui  :  le  tiers  détenteur  ne  peut 
demander  la  discussion  des  biens  hypothéqués  qui  se 
trouvent  entre  les  mains  d'autres  tiers  détenteurs,  solu- 
tion qui  résulte  par  a  contrario  du  texte  de  l'art.  2170. 
«  Lorsque  les  biens  hypothéquez  au  créancier,  dit  notre 
auteur,  ont  esté  aliénez  à  diverses  personnes  et  en  di- 
vers temps,  le  créancier  n'est  pas  obligé  de  s'en  pren- 
dre plulosl  aux  derniers  acquéreurs  qu'aux  premiers, 
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mais  il  peut  s*en  prendre  solidairement  à  ceux  que  bon 
lui  semble.  » 

La  seconde  exception  invoquée  par  Despeisses  doit 
également  être  admise  dans  notre  droit  moderne  :  «  La 
discussion  n'est  pas  nécessaire,  lorsque  le  créancier  a 
non  seulement  hypothèque  en  la  chose  mais  aussi  quel- 
que possession  de  la  chose  soit  actuelle  et  naturelle, 
comme  lorsqu'il  possède  la  chose  par  litre  de  gage 

conventionnel car  es  dits  cas  le  créancier  ayant 

quelque  espèce  de  possession,  ne  peut  être  dépossédé 
sans  son  fait,  par  Taliénation  du  débiteur,  jusques  à  ce 
qu'il  soit  satisfait  de  son  dû.  »>  Supposez  encore  aujour- 
d'huiy  un  créancier  qui  s'est  fait  remettre  en  antichrèse 
(art.  2085)  un  immeuble  qui  lui  avait  été  déjà  hypothé- 
qué par  le  débiteur  principal.  Le  tiers  détenteur  d'un 
autre  immeuble  hypothéqué  ne  serait  pas  reçu  à  lui 
dire  s'il  était  poursuivi  par  lui  :  commencez  par  vendre 
cet  immeuble  qui  est  resté  la  propriété  du  débiteur 
principal.  Le  créancier  lui  répondrait  par  le  texte 
même  de  Tart.  2i70,  oii  il  est  parlé,  à  dessein  certai- 
nement, de  biens  restés  en  la  possession  du  débiteur 
principal,  et  non  pas  simplement  en  sa  propriété.  La 
prétention  du  tiers  détenteur  serait  d'ailleurs  contraire 
au  principe  :  que  le  bénéfice  de  discussion  ne  doit  ja- 
mais nuire  au  créancier. 

L'exception  de  discussion  pouvait  encore  être  écar- 
tée par  le  créancier  :  «  lorsque  le  tiers  détenteur  a  ac- 
quis la  chose  hypothéquée,  à  la  charge  de  payer  la 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  141  — 
debte  du  créancier,  car  celuMà  est  tenu  personnelle- 
ment envers  le  créancier »  Notre  art.  2170  ne  s'ex- 
prime pas  autrement  :  «  Néanmoins  le  tiers  détenteur 
qui  n'est  pas  personnellement  obligé  à  la  dette,  peut 
s'opposer  à  la  vente  de  Tliéritage  hypothéqué  qui  lui  a 
été  transmis,  etc •> 

Despeisses  s'est  également  occupé  d'une  exception 
sur  laquelle  nos  auteurs  n'ont  pu  se  mettre  d'accord  : 
l'héritier  du  débiteur  principal  qui  a  payé  sa  part  peut- 
il  demander  pour  le  restant  la  discussion  de  ses  cohé- 
ritiers? Despeisses  se  prononce  pour  la  négative 
«  parce  que  tel  héritier  est  tenu  personnellement  et  ne 
peut  demander  division,  d'autant  qu'il  est  tenu  hypo- 
thécairement. »  Nous  reviendrons  sur  cette  question 
qui  est  fort  importante. 

Une  autre  exception,  sur  laquelle  nous  reviendrons 
également,  se  présente  :  «  lorsque  l'acquéreur  des 
biens  du  débiteur  n'est  pas  en  la  possession  réelle  de 
la  chose  acquise  et  que  le  débiteur  la  possède  encore  ; 
car  tel  acquéreur^  bien  qu'il  n'y  ait  point  de  discussion, 
n'en  peut  pas  empêcher  la  vente...  »  Il  n'est  point  en 
effet  propriétaire,  il  n'est  que  créancier  de  la  chose 
vendue;  la  propriété  ne  se  transmet  dans  les  pays  de 
droit  écrit  (Despeisses  composait  son  ouvrage  à  Mont- 
peUier)  que  par  la  tradition.  Assez  semblable  est  la 
question  qui  s'élève  encore  de  nos  jours,  de  savoir  si 
l'acquéreur  qui  n'a  pas  fait  transcrire  son  titre,  peut 
opposer  le  bénéfice  de  discussion.  La  transcription 
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n'est  au  fond  qu'une  tradition  fictive,  elle  est  néces- 
saire pour  transférer  la  propriété  à  Tégard  des  tiers,  et 
celui  qui  a  acquis  sans  faire  transcrire,  ne  peut  empê- 
cher la  revente  faite  par  son  vendeur  à  un  tiers  de 
bonne  foi. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  bénéfice  de  discus- 
sion et  des  exceptions  qu'il  comportait  dans  notre  an- 
cien droit  n'est  pas  absolument  vrai  pour  toute  la 
France.  Plusieurs  coutumes  rejetaient  le  bénéfice  de 
discussion;  telles  étaient  celles  d'Auvergne,  de  la  Mar- 
che, du  Perche  ;  d'autres  ne  l'admettaient  en  faveur  du 
tiers  détenteur  qu'en  se  rapprochant  plus  ou  moins  du 
droit  romain;  telle  était  la  coutume  d'Orléans  (art.  436) 
qui  ne  l'admettait  pas  pour  les  rentes  constituées  avec 
hypothèque  spéciale.  Mais  la  plupart  des  coutumes 
Tadmettaient  sans  distinction,  conformément  au  droit 
romain.  Dans  celte  catégorie  on  doit  classer  non  seu- 
lement les  coutumes  qui  ladmettaient  expressément, 
mais  encore  les  coutumes  muettes;  c'est  ce  qu'en- 
seigne Loyseau  qui  considère  la  novelle  IV  comme 
constituant  le  droit  commun  de  France  en  cette  ma- 
tière. 

La  plupart  des  coutumes  qui  rejetaient  le  bénéfice 
de  discussion  étaient  en  même  temps  des  coutumes 
qui  avaient  organisé  une  sorte  de  publicité  de  Tliypo- 
Ihèque;  on  les  appelait  coutumes  du  nantissement, 
d'ensaisinement,  de  vesl  et  de  dévest.  Oa  obtenait  la 
publicité  au  moyen  d'une  série  de  formalités  «  qu'il 
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serait  plus  curieux  qu'utile  d'expliquer  »  (Grenier, 
Discours  préliminaire,  xj).  La  loi  de  brumaire  an  Vil 
sur  la  publicité  des  hypothèques  ne  fut  donc  pas  une 
innovation  brusque  et  sans  précédents  dans  notre 
droit. 

Cette  loi  de  brumaire  an  Vil  abrogea  tacitement  le 
bénéfice  de  discussion  en  ne  le  rappelant  pas  en  termes 
exprès.  Ce  point  a  été  mis  hors  de  doute  par  un  arrôt 
de  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation,  en 
date  du  16  décembre  1806,  dont  un  des  considérants 
porte  :  «  Attendu  que  les  dispositions  de  la  loi  du 
11  brumaire  an  VII  n'obligent  pas  le  créancier  hypo- 
thécaire à  suivre  un  ordre  de  discussion  quelconque  ; 
qu'au  contraire,  l'art.  14,  qui  autorise  le  créancier 
ayant  privilège  et  hypothèque  à  suivre  le  bien  immeu- 
ble hypothéqué  en  quelque  main  qu'il  se  trouve,  et 
Fart.  16,  qui  lui  permet  de  prendre  inscription  sur  le 
bien  sur  lequel  il  entend  exercer  son  hypothèque,  ainsi 
que  l'art.  56,  qui  abroge  toutes  les  lois,  coutumes  et 
usages  sur  les  moyens  de  consommer  les  aliénations 
des  immeubles,  introduisaient  un  droit  nouveau  incom- 
patible avec  les  dispositions  de  l'art.  132  des  placités 
du  6  avril  1666,  faisant  suite  à  la  coutume  de  Norman- 
die, etc..  »  L'on  comprend  facilement  le  silence  de  la 
loi  de  brumaire  :  la  pubhcité  des  hypothèques  ftiisiit 
disparaître  une  des  principales  imperfections  qui  cl  i!:s 
l'ancien  régime  hypothécaire  avaif^nî  :n  ;!!./' Tcaî  a  ::  "^ 
du  bénéfice  de  discussion. 
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î  l'exception  de  discussion, 
as  repris  son  ancienne  utilité, 
nscrits  dans  le  Code  civil  et 
t  de  la  loi  de  brumaire  :  spé- 
e  conventionnelle  ;  interdic- 

à  venir,  sauf  l'exception  de 
hypothèque  conventionnelle 
la  nécessité  de  l'inscription, 

son  importance  pratique  à 
alisation  de  l'hypothèque  a 
plication  ;  Tart.  2171  porte  : 
)n  ne  peut  être  opposée  au 
mt  hypothèque  spéciale  sur 
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CHAPITRE  II 


QUELS  TIERS  DÉTENTEURS  PEUVENT  OPPOSER  L*EXCBPTION 
DE  DISCUSSION? 


Quels  sont  les  tiers  détenteurs  qui  jouissent  du  bé- 
néfice de  discîksion?  A  côté  de  principes  particuliers, 
un  principe  général  domine  cette  matière  :  le  tiers  dé- 
tenteur tenu  personnellement,  ne  peut  invoquer  le  bé- 
néfice de  discussion.  C'est  le  principe  inscrit  dans  l'ar- 
ticle 2170. 

On  est  tenu  personnellement  par  l'effet  de  la  con- 
vention, ou  par  la  volonté  de  la  loi. 

On  esl  tenu  par  la  conveulion,  toutes  les  fois  que 
l'acquéreur  se  charge  de  payer  les  créanciers  avec  le 
prix  de  la  chose.  Nul  doute  que  cette  convention  ne 
soit  valable,  mais  avec  une  distinction.  Si  la  délégation 
a  été  acceptée  parles  créanciers,  le  tiers  détenteur  est 
alors  obligé  personnellement  envers  eux,  il  ne  pourra 
délaisser,  invoquer  le  bénéfice  de  discussion.  Mais  si 
la  délégation  n'a  pas  été  acceptée  par  les  créanciers, 
s'il  y  a  eu  simple  indication  de  payement,  ils  doivent 

10 
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bien  se  garder  de  poursuivre  directement  le  tiers  dé- 
tenteur, car  il  pourrait  leur  répondre  :  je  ne  vous  con- 
nais pas,  je  n'ai  pas  traité  avec  vous.  Ils  doivent  agir 
en  vertu  del'art.  1 166,  ils  doivent  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur.  Or,  parmi  les  droiti  de  leur  débiteur,  se 
trouve  celui  de  forcer  l'acquéreur  —  tiers  détenteur  en 
l'espèce — au  payement  des  hypothèques.  «  Le  créan- 
cier n'intente  pas  alors  l'action  hypothécaire,  dont  la 
conclusion  directe  est  le  délaissement  et  non  le  paye- 
ment; il  ne  fait  qu'exercer  les  actions  de  son  débiteur 
qui  pourrait  contraindre  l'acquéreur  h  payer  suivant  la 
convention,  D'où  il  suit  que —  quand  même  l'acqué- 
reur voudrait  délaisser  l'héritage  (c'est  Loyseau  qui 
parle),  lorsqu'il  serait  poursuivi  parle  créancier,  celui-ci 
pourrait  toujours  intenter  contre  lui  Tactioq  utile,  en 
vertu  de  la  promesse  qu'il  aurait  faite  au  premier  débi- 
teur de  payer  et  acquitter  la  rente,  encore  même  que 
ce  débiteiirn' eût  pas  fait  de  cession  d  actions  au  créan- 
cier »  (Troplong,  PriciL  et  Hyp,^  n"*  813). 

Ouand  on  recherche  les  tiers  détenteurs  qui  d'après 
la  loi  sont  tenus  personnellement,  c'est  dans  Te^^amen 
da9  cas  particuliers  que  les  difficultés  apparaissent.  Le 
cohéritier  par  exemple,  qui  a  payé  sa  part  de  la  dette, 
mai»  qui  a  dans  son  lot  l'immeuble  hypothéqué,  peut  il 
oppoiar  laxception  de  discussion? Il  faut  gbandonnar, 
le  fyitèma  des  généralités,  et  passer  en  revue  sinon 
toui  la»  tiers  détenteurs,  ceux  du  moins  qui  peuvent 
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présenter  des  questions  délicates  d'application  de  notre 
bénéfice. 

Pour  y  parvenir,  il  faut  adopter  un  système  de  clas- 
sificalion  qui  permette  d'embrasser  les  différentes  ca- 
tégories de  tiers  détenteurs  dans  un  ordre  méthodi- 
que. 

Une  classification,  qui  se  présente  naturellement  à 
Tesprit,  divise  tous  les  tiers  détenteurs  en  trois  grandes 
catégories,  suivant  leur  titre  d'acquisition.  En  ce  sens 
nous  distinguerons  les  mutations  enlre-vifs,  les  mu- 
tations par  décès  et  les  mutations  à  l'un  ou  l'autre 
titre. 

Dans  la  première  catégorie,  celle  des  mutations  en- 
tre-vifs, se  trouvent  la  vente,  l'échange,  la  donation 
entre-vifs,  etc.. 

Dans  une  deuxième  catégorie,  celle  des  mutations  à 
l'un  ou  l'autre  titre,  se  trouve  la  donation  de  biens  pré- 
sents et  à  venir,  faite  avec  état  de  dettes  ;  dans  ce  cas, 
si  le  donataire  opte  pour  les  biens  présents,  cette  do- 
nation est  assimilable  h  une  véritable  mutation  entre* 
vifs,  bien  qu'elle  ne  sorte  à  effet  qu'à  la  mort  du  do- 
nateur; dans  l'hypothèse  contraire,  c'est  une  mutation 
par  décès, 

Parmi  les  tiers  détenteurs  de  la  troisième  catégorie, 
c'est-à-dire  ceux  qui  détiennent  un  bien  à  suite  de 
mutations  par  décès,  se  trouvent  le  donataire  de  biens 
à  venir,  l'héritier,  le  légataire,  etc.... 

Lf'avanlage  de  cette  classification  corniste  an  oo  que 
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les  tiers  détenteurs  à  suite  die  mutations  enlre-vifs, 
sont  considérés  en  principe  comme  n'étant  pas  obligés 
personnellement  à  la  dette,  et  peuvent  par  suite  invo- 
quer le  bénéfice  de  discussion,  tandis  que  les  tiers  dé- 
tenteurs à  suite  de  mutations  par  décès,  sont  en  gé- 
néral tenus  personnellement  et  ne  peuvent  invoquer 
l'exception  de  discussion. 


A.  Mutations  knthe-vifs 

a.  Ai'q\(érew\  —  L'acquéreur,  sauf  convention  con- 
traire, n'est  pas  tenu  personnellement.  C'est  un  point 
qui  ne  peut  prêter  à  aucune  controverse.  Mais  une 
question  qui  se  pose,  est  celle  de  savoir  si  Tacquéreur 
qui  n'a  pas  fait  transcrire  son  titre  d'acquisition  peut 
invoquer  le  bénéfice  de  discussion?  Nous  savons  qu'il 
ne  peut  l'invoquer  de  phwo  et  qu'il  doit  attendre 
d'être  interpellé  par  le  créancier.  Ceci  admis,  posons 
l'espèce  suivante  :  Primus  a  obtenu  un  jugement  contre 
Secundus,  et  l'efTet  de  ce  jugement  a  été  de  grever  tous 
les  biens  de  Secundus  d'une  hypothèque  au  profit  de 
Primus;  à  la  suite  de  ce  jugement  Secundus  vend  à  Ter- 
tius  un  de  ses  biens  grevés  en  vertu  de  l'hypothèque 
générale  :  celui-ci  néglige  de  faire  transcrire  son  titre 
d'acquisition.  Si  Primus,  voulant  rentrer  dans  ce  qui 
lui  est  dû^  fait  sommation  de  payer  ou  de  délaisser  à 
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Tertius,  nul  doute  que  celui-ci  ne  puisse  lui  opposer  le 
bénéfice  de  discussion.  Mais  Primus  qui  n'est  pas  averti 
par  la  transcription  que  Tertius  est  propriétaire  de 
rimmeuble  grevé  peut  ne  pas  le  connaître,  ou  même 
ne  pas  vouloir  le  connaître,  et  il  poursuit  l'expropria- 
tion forcée  sur  la  tête  de  Secundus,  sans  s'inquiéter  de 
Tertius.  Celui-ci  pourra- t-il  exciper  de  sa  qualité  de 
tiers  détenteur  et  demander  la  nullité  des  poursuites? 
S'ill'obtienl,  tout  sera  à  recommencer.  De  nouvelles 
poursuites  étant  cette  fois  régulièrement  dirigées,  sur 
la  s'ommation  de  payer  ou  dedélaisser  à  lui  faite  par 
Primus,  Tertius  opposera  le  bénéfice  de  discussion. 
Ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  intérêt  que  Tertius  ait  h 
demander  la  nullité  des  poursuites,  et  la  question  que 
nous  avons  posée  en  commençant  se  ramène  à  une 
question  d'intérêt  plus  général  :  un  créancier  hypothé- 
caire qui  poursuit  la  vente  d'un  immeuble,  doit-il  se 
préoccuper  du  tiers  détenteur  qui  n'a  pas  fait  transcrire 
son  titre  ? 

Si  l'on  se  place  dans  la  période  qui  s'est  écoulée  de 
la  promulgation  du  Code,  à  la  loi  du  25  mars  1855,  le 
tiers  acquéreur  dont  le  titre  est  antérieur  à  la  trans^ 
cription  de  la  saisie,  peut  demander  la  nullité  des  pour- 
suites encore  bien  qu'il  n'ait  pas  fait  transcrire  son 
titre.  Peu  importe  qu'au  moment  de  la  demande  le 
créancier  ait  déjà  fait  transcrire  la  saisie.  L'art.  686 
du  Code  de  procédiire  est  conforme  à  ce  que  nous 
disons,  cet  article  porte  :  «  La  partie  saisie  ne  peut, 
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k  compter  du  jour  de  la  (ranscriplion  de  la  saisie,  alié- 
ner les  immeubles  saisis,  h  peine  de  nullité,  e(  sans 
qu'ilsoit  besoin  de  la  faire  prononcer.  »  Cet  article  exige 
uniquement  que  Taliénation  et  non  la  transcription  de 
Tacte  d'aliénation  soit  antérieure  à  la  transcription  de 
la  saisie.  Le  contraire  serait  d'ailleurs  un  non-sens, 
puisque  dans  la  période  qui  nous  occupe  les  formalités 
de  la  transcription  prescrites  par  la  loi  du  i  1  brumaire 
an  Vil,  ne  sont  plus  exigées  pour  la  perfection 
de  la  vente  h  Tégard  des  tiers.  La  transcription  n'est 
plus  nécessaire  qu'en  matière  de  donation,  ou  pour 
faire  courir  le  délai  pour  prendre  inscription  hypothé- 
caire (art.  834,  abrogé,  P.  c),  ou  bien  encore  pour  arri- 
ver à  la  purge  (art.  2181,  G  c).  En  ce  qui  concerne  la 
vente  elle  est  parfaite,  des  qu'on  est  convenu  de  la 
chose  et  du  prix  (art.  1583,  C.  c).  L'opinion  que  nous 
soutenons  se  trouve  confirmée  par  plusieurs  arrêts  de 
Cours  d'appel  et  de  la  Cour  régulatrice  (Cass.^  28  juil- 
let 1807  et  26  août  1823.  Poitiers,  18  janvier  1810. 
fiordeaux,  8  mai  1832). 

Lft  loi  de  1859  sur  la  transcription  est^elle  introduc- 
tive,  dans  notre  espèce,  d'un  droit  nouveau  et  en  pré- 
sence de  l'art.  3  devons-tious  modifler  notre  manière 
de  voir  î  «  lusqu'à  la  transcription,  dit  le  premier  alinéa 
de  cél  art.  3,  les  droits  résultant  des  actes  cîI  juge- 
metils  énoncés  aux  articles  préCî^dents,  ne  petivont  être 
opposée  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  rimnioub!(^  ol 
qui  les  ont  conservés  eu  se  conformant  aux  lois,  m 
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L'inferprélalion  du  texte  de  cet  article  a  donné  lieu 
h  deux  systèmes  différents.  Dans  un  premier  système, 
on  soutient  que  la  transcription  de  la  vente  n'est  pas 
nécessaire  pour  que  Tacheleur  puisse  se  prévaloir  des 
droits  du  tiers  détenteur,  qu'il  en  est  ainsi  même  après 
la  transcription  de  la  saisie.  Le  mot  tiers,  dit-on,  qui 
est  inscrit  dans  Tart.  3,  doit  être  entendu  secundum 
stibjectam  moteriam^  c'est  un  tiers  dont  le  législateur  a 
voulu  protéger  les  droits  régulièrement  acquis,  et  qui 
ne  peut  se  prévaloir  des  termes  de  cet  article  que  dans 
la  limite  des  nécessités  de  cette  protection.  Or,  le 
créancier  hypothécaire  n'a  aucun  Intérêt  à  mécon- 
naître la  vente  faite  au  tiers  détenteur,  sous  prétexte 
qu'elle  n'a  pas  été  transcrite,  puisque  son  droit  hypo- 
thécaire n'en  a  reçu  aucune  atteinte  et  reste  après  la 
Tente  ce  qu'il  était  avant,  qu'il  aura  toujours  le  droit  de 
se  faire  payer  sur  l'immeuble,  et  que  la  seule  question 
discutée,  simple  question  de  procédure,  est  de  savoir 
sur  la  tête  de  qui  il  pourra  poursuivre  la  vente,  sur  celle 
du  débiteur  principal  ou  sur  celle  du  tiers  acquéreur? 
Si  le  créancier  hypothécaire  adroit  de  se  prévaloir  des 
dispositions  de  l'art.  3,  c'est  seulement  en  ce  sens  que 
l'aHénation  non   transcrite  avant  son  inscription  ne 
nuira  pas  à  son  hypothèque,  que  le  tiers  acquéreur  qui 
ne  s'est  pas  conformé  à  Tart*  1"  de  la  loi  du  25  mars 
1855  ne  pourra  invoquer  rantériorilé  de  l'aliénation 
consentie  à  son  profit,  et  venir  lui  dire  :  votre  inscrip- 
tion est  nulle,  paroe  qu'elle  a  été  prise  sur  un  bien  qui 
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n'appartenait  plus  à  votre  débiteur.  A  cela  le  créancier 
pourrait  évidemment  répondre  :  je  n'en  savais  rien  ; 
bien  mieux,  j'avais  le  droit  de  l'ignorer;  votre  devoir 
était  de  vous  faire  connaître  au  moyen  de  la  transcrip- 
tion. Mais  le  droit  hypothécaire  du  créancier  peut-il 
aller  jusqu'à  mettre  obstacle  à  la  libre  disposition  de 
l'immeuble  dans  les  mains  du  débiteur,  l'empêcher  de 
le  vendre,  l'aliéner  de  toute  manière,  tel  qu'il  se  com- 
porte, c'est-à-dire  grevé  de  l'hypothèque?  Ce  système 
a  été  défendu  par  plusieurs  auteurs,  notamment  par 
M.  Devilleneuve,  dans  une  note  insérée  dans  le  recueil 
de  Sirey  (année  1858,  il*  partie,  colonne  449). 

Dans  un  second  système,  qui  se  dégage  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  inséré  dans  le  même  recueil 
(année  1877,  f  partie,  p.  441),  on  prend  le  contre- 
pied  du  système  précédent.  Ce  système  est  adopté  par 
notre  savant  maître  M.  Labbé,  mais  pour  des  raisons 
différentes  de  celles  données  par  la  Cour  de  cassation. 
«  La  critique  qtie  nous  venons  de  reproduire,  dit-il  dans 
une  note  insérée  dans  le  recueil  à  la  suite  de  l'arrêt, 
prouve  le  peu  de  solidité  de  la  base  donnée  par  notre 
arrêt  à  la  solution  qu'il  consacre.  Cependant,  cette  so- 
lution est,  à  notre  avis,  très  exacte  et  très  vraie.  Cette 
solution,  qui  fait  prévaloir  la  saisie  transcrite  sur  l'alié- 
nation non  transcrite,  dérive  des  effets  de  la  saisie  et 
doit  être  admise,  que  le  saisissant  ait  ou  n'ait  point 
d'hypothèque.  En  d'autres  termes,  la  saisie  confère  au 
saisissant  un  droit  réel Nous  ne  doutons  pas  de  la 
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v(^rité  d'une  doctrine  qui  donne  à  la  saisie  son  effet  e?r 
sentiel  :  au-dessus  des  textes  assez  nombreux  qui  con- 
courent à  la  démonstration,  il  y  a  une  raison  suprême 
qui  nous  a  toujours  persuadé.  Cela  est  parce  que  cela 
doit  être  :  autrement  la  saisie  serait  un  non-sens.  Un^ 
créancier  chirographaire  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur  : 
oui.  Tout  cela  est  vrai,  mais  avec  une  limite.  Tout  cela 
doit  être  observé  jusqu'à  ce  que,  élant  démontré  que  le 
débiteur  ne  payera  pas  bénévolement,  le  créancier  use 
des  armes  légales  pour  arriver  au  payement  forcé.  Alors 
il  entre  en  lutte  contre  le  débiteur  ;  il  pratique  des  sai- 
sies dont  Telfet  sur  le  bien  saisi  doit  être  indépendant 
de  la  volonté  et  des  actes  volontaires  du  débiteur.  Or, 
un  effet  juridique  quelconque  produit  sur  un  bien  qui 
affecte  la  propriété  d'un  bien  et  qui  est  désormais  indé- 
pendant de  la  volonté  du  propriétaire,  mérite  le  nom 
de  droit  réel.  Si  la  saisie  procure  un  droit  réel,  la  saisie 
pratiquée  sur  un  immeuble  entre  dans  le  système  des 
actes  entre  lesquels,  aux  termes  de  Tart.  3  de  la  loi 
de  1855,  Tantériorité  de  la  publicité  est  la  règle  des 
conflits.  »  On  objecte  contre  ce  système  qu3  la  saisie 
faite  sur  la  tête  du  débiteur  qui  avait  déjà  vendu  est 
nulle,  car,  dit-on,  on  ne  peut  saisir  que  ce  qui  appar- 
tient au  débiteur,  la  loi  est  formelle  sur  ce  point  ;  or,  le 
bien  qu'il  a  vondu  ne  lui  appartient  plus;  à  son  égard, 
peu  importe  la  transcription,  entre  parties  la  vente  est 
parfaite  par  le  seul  consentement,  dès  qu'il  y  a  accord 
sur  la  chose  et  sur  le  prix.  La  saisie  étant  nulle  ne  peut 
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revivre  par  l'effel  de  la  Jranscripfion.  L'objection  es* 
s'nguliëre  :  quand  de  deux  acheteurs  celui  qui  est  pos- 
térieur en  titre  fait  transcrire  le  premier,  ne  passe-t-il 
pas  le  premier  ? 

C'est  à  ce  système,  qui  est  d'ailleurs  suivi  par  la  pra- 
tique, que  nous  nous  rallions.  Il  a  pour  lui  le  texte 
formel  de  la  loi  du  25  mars  1855.  Dans  ce  système 
le  tiers  acquéreur  qui  n'a  pas  fait  transcrire  ne  pourra 
invoquer  le  bénéfice  de  discussion. 

b.  Acquéreur  à  pacte  de  réméré.  —  L'acquéreur  à 
pacte  de  rachat  est  soumis,  tout  comme  l'acquéreur 
pur  et  simple,  à  la  nécessité  de  la  transcription  pour 
pouvoir  invoquer  le  bénéfice  de  discussion.  Aussi  n'en 
aurions-nous  pas  parlé  spécialement,  si  un  des  articles 
du  Code  civil  consacré  au  pacte  de  rachat  n'avait  donné 
lieu  ft  une  difficulté  qui  divise  nos  auteurs  :  c'est  l'arti- 
cle 1666.  Il  est  ainsi  conçu  :  «  Il  (l'acheteur  à  pacte  de 
rachat)  peut  opposer  le  bénéfice  de  la  discussion  aux 
créanciers  de  son  vendeur.  i»  De  quel  bénéfice  de  dis- 
cussion s'agit-il,  est-ce  du  même  qufl  celui  qui  nous 
occupe,  c'est-à-dire,  de  celui  qui  est  inscrit  dans  l'ar- 
ticle 2170,  et  l'art.  1666  fait-il  double  emploi  avec  lui, 
ou  bien  s'agit-il  d'un  bénéfice  de  discussion  spécial, 
parliculier.  Nous  allons  examiner  les  diverses  opinions 
en  présence. 

Troplong,  Duvergieret  plusieurs  autres  auteurs  sou- 
tiennent que  l'art.  1666  fait  double  emploi  avec  l'arti- 
cle 2170.  Si,  d'après  Troplong  (7^/1^,742),  le  législa- 
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teur  a  inséré  cet  article  au  milieu  de  ceux  qui  trailent 
de  la  vente  à  réméré,  c'est  pour  mieux  prouver  que 
l'acheteur  à  réméré  est  un  propriétaire  véritable,  un 
tiers  détenteur  ordinaire,  jouissant  du  droit  commun, 
pouvant  invoquer  le  bénéfice  de  discussion.  Quelle  que 
soit  Taulorité  de  Troplong,  il  faut  reconnaître  que  la 
raison  qu'il  donne  n'est  guère  convaincante.  Nous  pré- 
férons la  raison  donnée  par  Duvergier  {Vente ^  t.  If, 
n**  32)  quoique  encore  insuffisante  :  le  bénéfice  de  dis- 
cussion dont  parle  Fart.  1666  n*est  ni  plus  ni  moins 
étendu  que  celui  accordé  par  les  art.  2170  et  2171. 
L'acheteur  à  réméré  n'a  rien  qui  puisse  le  recomman- 
der d'une  façon  spéciale  à  la  bienveillance  du  législa- 
teur. C'est  la  môme  raison  qu'invoque  M.  Demolombe 
{Traité  lies  contrats^  t.  11,  n*  115  bis)  :  «  Est-ce  que,  en 
effet,  le  plus  souvent  les  ventes  avec  faculté  de  rachat 
ne  sont  pas  faites  sous  la  pression  de  circonstances  dif*- 
ficiles  et  d'un  pressant  besoin  d'argent  à  des  conditioni 
désavantageuses,  quelquefois  même  à  très  vil  prix,  par 
le  vendeur  qui  se  flatte  de  pouvoir,  une  fois  la  crise 
passée,  rentrer  dans  sa  propriété  ?  L'expérience  de 
tous  les  temps  en  témoigne  I  »  Ces  re:narques  sont 
justes,  mais  elles  ne  nous  expliquent  pas  pourquoi  le 
législateur,  quand  il  s'est  agi  de  la  vente  à  réméré,  a 
cru  devoir  consacrer  un  article  spécial  à  rappeler  le 
droit  commun,  dont  personne  n'aurait  songé  à  con- 
tester l'applicalion.  Troplong  a  bieii  vu  la  difficulté 
qu'il  y  avait  à  expliquer  4a  place  de  l'art.  1666,  mais 
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l'explication  qu'il  donne  est  évidemment  trop  cher- 
chée, et  ne  se  dégage  pas  assez  naturellement  du  texte 
de  notre  article.  Ajoutez  à  cela  que  le  système  que 
nous  exposons,  pèche  grandement  à  un  autre  point  de 
vue,  il  ne  se  borne  pas  à  interpréter  le  texte,  il  le  mo- 
difie en  sa  faveur  iTart.  1666  porte  que  Tacheteur 
peut  opposer  le  bénéfice  de  discussion  aux  créanciers 
de  S071  vendeur^  il  faut  lire  dans  ce  système  :  aux  créan- 
ciers hypothécaires  de  son  vendeur. 

Dans  un  second  système,  le  bénéfice  de  discussion 
accordé  par  Fart.  1666  à  Tacheteur  à  réméré  est  un 
bénf'îfice  spécial,  il  faut  supposer  que  les  créanciers 
personnels  du  vendeur  exercent  les  droits  de  leur  débi- 
teur en  vertu  de  Tart.  1166,  ils  viennent  offrir  le  ra- 
chat; si  Ton  suivait  le  droit  commun,  Tacheteur  serait 
obligé  d'accepter  leurs  offres,  mais  le  législateur  est 
venu  au  secours  de  l'acheteur,  par  Fart.  1666  il  lui 
permet  d'opposer  aux  créanciers  de  son  vendeur  un 
bénéfice  de  discussion  sui  generis  :  commencez  par 
discuter  mon  vendeur,  leurdira-t-il,  saisissez  ses  biens, 
tâchez  de  vous  faire  payer  par  lui,  ce  n'est  que  si  vous 
ne  pouvez  arriver  a  insi  à  obtenir  le  payement  que  vous 
aurez  alors  le  droit  de  vous  retourner  contre  moi,  et, 
qu'en  m'offrant  le  prix  que  j'ai  payé,  prix,  qu'à  tort 
ou  à  raison,  vous  croyez  être  bien  au-dessous  de  la 
valeur  réelle,  vous  pourrez  reprendre  l'immeuble  (1). 

(i)  Nous  avons  trouvé  ce  système  indiqué  dans  une  note 
insérée  par  M.  Labbé  au  cours  .d*une  étude  publiée  par  lui 
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En  faveur  de  ce  système,  on  peut  invoquer  Tauto- 
rité  du  droit  romain. 

Nous  avons  vu,  en  droit  romain,  que  dans  la  procé- 
dure de  la /?/$r;/o;75  crt'/^/o  on  commençait  h  saisir  les 
meubles,  puis  les  immeubles,  ensuite  les  créances. 
Ainsi,  le  créancier  pouvait  agir  contre  les  propres  dé- 
biteurs de  son  débiteur  (art.  H 60),  mais  avec  un  tem- 
pérameut  :  il  devait  d'abord  discuter  les  meubles  puis 
les  immeubles  du  débiteur.  Cette  règle,  que  nous  de- 
vrions retrouver  dans  les  pays  de  droit  écrit,  qui  con- 
servèrent les  lois  de  Rome,  ne  s'y  retrouve  pas,  c'est 
la  règle  contraire  qui  prévaut.  Despeisses  [Coutrals, 
exécut,^  part,  iil,  tit.  II,  sect.  n),  nous  dit  :  «  Ladite 
discussion  n'est  pas  nécessaire  lorsque  le  créancier 
ayant  hypothèque  sur  les  obligations  de  son  debte:ir, 
agit  contre  le  debteur  de  son  debteur  :  car,  puisque 
l'obligation  active  réside  plutost  en  la  personne  de  ce- 
lui auquel  la  chose  est  diie,  qu'en  la  personne  de  celui 
qui  la  doit,  il  s'ensuit,  qu'en  ce  cas  le  créancier  agis- 
sant contre  le  debteur  de  son  debleur,  agit  en  quelque 

sur  Tart.  1166  [Revue  critique,  1856.  l,  IX,  n*  15).  Nous 
croyons  devoir  reproduire  la  teneur  de  celte  note  :  «  Une 
exception  était  faite  dans  le  cas  où  il  s'agissait  de  rescinder, 
pour  plus  de  nioitié,  une  vente  consentie  par  un  débiteur 
Ses  créanciers  ne  pouvaient  user  de  ce  droit  assez  exorbi- 
tant qu*après  avoir  épuisé  le  reste  des  biens  du  vendeur. 
Celte  exception  était  analogue  à  celle  faite  par  le  code  Napo- 
léon dans  Tari.  1866,  pour  le  cas  où  un  créancier  veut  pro- 
nter  de  la  faculté  de  rachat  stipulée  par  son  débiteur.  » 
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façon  contre  son  propre  debleur  puisqu'il  agit  en  vertu 
d'une  obligation  résidente  en  la  personne  d'icelui.  » 
On  doit  reconnaître  que  c'est  là  un  principe  bien  gé- 
néral qui,  comme  tous  les  principes,  comporte  des  ex- 
ceplions.  C'est  ainsi  que  M.  Labbé  (voir  la  noie  insérée 
à  la  page  précédente)  fait  remarquer  qu'au  cas  où  le 
créancier,  agissant  au  nom  de  son  débiteur,  attaquait 
une  vente  par  lui  faite  comme  rescindable  pour  cause 
de  lésion,  on  admettait  assez  généralement  dans  noire 
ancien  droit  que  l'acbeteurpouvait  repousserles  créan- 
ciers et  les  renvoyer  à  la  discussion  des  autres  biens 
de  leur  débiteur.  Le  principe  général  émis  par  Des- 
peisses  n'infirme  donc  en  rien  par  lui-même  la  valeur 
du  système  que  nous  exposons,  mais  quand  le  môme 
auteur,  parlant  du  pacte  de  rachat,  dit  :  «  Si  le  ven- 
deur ou  ses  héritiers  refusent  d'user  de  ce  pacte,  ses 
créanciers  en  peuvent  user  »  {Contrats^  part.  I,  de 
rAchept^  sect.  vi),  on  est  bien  forcé  de  se  rendre  à  l'é- 
vidence, et  de  renoncer  à  évoquer  des  précédents  his- 
toriques en  faveur  du  système  que  nous  exposons. 

En  droit,  ce  système  conduirait  d'ailleursàdesconsé- 
quences  inadmissibles.  Pourquoi  le  restreindre  à  l'ache- 
teur à  pacte  de  réméré,  pourquoi  ne  pas  Tétendre  à  tous 
les  débiteurs  de  débiteurs,  à  tous  ceux  qui  sont  exposés 
au  recours  des  créanciers  de  leur  propre  créancier, 
conformément  au  principe  de  l'art.  1166?  L'acheteur 
à  pacte  de  rachat  mérite-t-il  donc  une  bienveillance 
particuhère?  Nous  avons  donné  Topinion  de  Duvergier 
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et  de  O^ïpolomba;  pn  m  paurait  contester  le  bien  fonié 
de  leurs  observation»,  D'ailleurs,  le  système  que  nous 
combattons,  ne miroite-l^il  pas  corowe  une  illusion? 
Si  le  vendeur  peut  repousser  les  créanciers  de  rache« 
leur  qui  viennent  exercer  le  rachat,  rien  n'empêche  les 
cnéanciers  de  remettre  largent  à  l'acheteur  pour  ewr- 
cerle  rachat^  que  pourra  rôpondredanscecasl'acheteur? 

Tels  sont  les  deu^r  principau)^  systèmes  qui  oui  été 
exposés  sur  Tart.  1666.  On  chercherait  vainement  la 
solution  de  la  difficulté  dans  les  décisions  jurispruden- 
tielles,  les  recueils  ne  relatent  aucun  arrêt  encetle  ma- 
tière, 

Four  nous,  nous  croyons  devoir  adopter  Tinterpré- 
fation  donnée  par  Duvergier  et  Troplong.  Elle  nous 
paraît  la  plus  juridique,  malgré  les  vives  critiques  que 
Ton  peut  lui  adresser,  et  que  nous  n'avons  pas  cherché 
à  dissimuler. 

a  La  faculté  de  rachat  ou  de  réméré,  porte  Tarti- 
cle  1568  du  Code  civil,  est  un  pacte  par  lequel  le  ven- 
deur se  réserve  de  reprendre  la  chose  vendue,  moyen- 
nant la  restitution  du  ^m  principal,  etc.  »  Cette  ré- 
serve peut  être  faite  pour  un  délai  plus  ou  moins  long, 
mais  qui  ne  peut  excéder  cinq  ans  (art,  t660).  C'est 
donc  une  aliénation  ordinaire  sous  la  condition  de  ra- 
chat facultatif  par  le  vendeur.  Examinons  la  situation 
des  parties,  au  moment  où  intervient  le  contrat,  pu- 
rapport  aui  eréanciers  personneU  et  hypoihéc^ir-s 
du  vtndtur. 
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Les  créanciers  purement  personnels  du  vendeur 
n'ont  de  leur  chef  propre  aucun  droit  ni  contre  l'acqué- 
reur, ni  sur  l'immeuble  vendu;  mais  l'art.  1166  du 
Code  civil  les  autorise  à  exercer  tous  les  droits  de  leur 
débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne.  L'exercice  du  droit  de  rachat 
n'est  pas  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne. 
Les  créanciers  du  vendeur  peuvent  donc  l'exercer  ;  ils 
peuvent,  au  nom  et  dans  l'intérêt  du  vendeur,  leur  dé- 
biteur, offrir  à  l'acquéreur  le  remboursement  dont  il 
est  question  dans  les  art.  1659  et  1673,  pour  faire  ren- 
trer l'immeuble  dans  la  possession  et  le  patrimoine  du 
vendeur.  L'acquéreur  pourra-t-il  repousser  leur  offre? 
Ouelle  raison  juridique  invoquer  pour  leur  refuser  un 
droit  qu'ils  puisent  dans  les  dispositions  formelles  de 
l'art.  1106? 

Passons  aux  créanciers  hypothécaires. 

L'immeuble  vendu  sous  faculté  de  rachat  est  grevé 
d'hypothèques.  Les  créanciers  hypothécaires  se  trou- 
vent après  la  vente  en  face  d'un  tiers  détenteur  :  la 
vente  conditionnelle  ne  peut  pas  donner  à  l'acquéreur 
plus  de  droits  que  la  vente  pure  et  simple.  L'acquéreur 
—  tiers  détenteur  —  ne  peut  user  du  bénéfice  de  dis. 
cussion  que  contre  les  créanciers  qui  ont  le  droit  de 
suite  ;  l'art.  1666  ne  parle,  il  est  vrai,  simplement  que 
de  créanciers,  mais  cet  article  se  borne  à  poser  un 
principe.  11  faut  s'en  rapporter  aux  art.  2170  et  2171 
qui  règlent  le  principe  et  en  déterminent  l'étendue. 
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Enfin,  le  reproche  que  Ton  fait  à  ce  système  d'ajouter 
au  mot  créancier  de  Tart.  1666  le  qualificatif  hypothé- 
caire, ce  reproche  perd  beaucoup  de  sa  gravité,  si  Ton 
se  réfère  au  texte  de  l'article  précédent.  Il  est  dit  dans 

cet  article  :  «  L'acquéreur  à  pacte  de  rachat peut 

prescrire  tant  contre  le  véritable  maître  que  contre 
ceux  qui  prétendraient  des  droits  ou  hypothèques  sur 
la  chose  vendue.  »  Le  législateur  qui  venait  de  parler 
d'hypothèques  sur  la  chose  vendue,  a  pensé  que  notre 
qualificatif  pouvait  être  aisément  sous-entendu,  et  il 
ne  l'a  pas  inséré  dans  le  texte. 

c.  Echangiste,  —  Les  acquéreurs  purs  et  simples, 
conditionnels,  à  pacte  de  réméré,  constituent  la  classe 
la  plus  nombreuse  des  tiers  détenteurs  à  titre  onéreux. 
11  y  a  cependant  d'autres  tiers  détenteurs  à  titre  oné- 
reux. On  trouve  en  première  ligne  l'échangiste.  L'é- 
change participe  de  la  nature  de  la  vente.  C'est  un 
contrat  synallagmatique  et  intéressé  qui  transfère  la 
propriété  des  deux  côtés,  il  n'y  a  pas  de  prix  en  argent, 
cependant  il  peut  être  fait  avec  soulte,  c'est-à-dire  avec 
l'obligation  par  Tune  des  parties  de  payer  une  somme 
en  argent,  à  raison  de  la  plus-value  de  la  chose  que 
lautre  lui  livre.  Chaque  échangiste  est  réciproquement 
tiers  délenteur  par  rapport  aux  créanciers  hypothé- 
caires de  l'autre.  11  n'y  a  rien  de  particuher  à  signaler 
au  point  de  vue  des  droits  qui  résultent  de  cette  situa- 
tion, les  règles  que  nous  avons  posées  en  matière  de 
vente  s'appliquent  en   matière    d'échange.   L'échan- 

11 
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gisle  doil  faire  transcrire  son  titre;  le  créancier  hypo- 
thécaire averti  par  la  transcription,  est  tenu,  s'il  veut 
réclamer  le  payement,  de  lui  faire  une  sommation  de 
payer  ou  de  délaisser.  L'échangiste  pourra,  sur  cette 
sommation,  opposer  le  bénéfice  de  discussion. 

d.  Caution  réelle,  —  Nous  avons  déjà  dit  qu'on  peut 
s'engager  soit  par  une  obligation  purement  person- 
nelle, soit  par  une  obligation  à  la  fois  personnelle  et 
réelle.  On  peut  enfin  concevoir  un  engagement  réel, 
sans  engagement  personnel.  Tel  est  le  cas  où  un  tiers 
fournit  le  cautionnement  d'un  fonctionnaire  public;  tel 
est  aussi  le  cas  où  le  propriétaire  de  biens  immobi- 
liers, sans  se  rendre  caution,  les  hypothèque  à  l'ac- 
comphssement  de  l'engagement  pris  par  autrui  :  cet 
engagement  est  ce  qu'on  appelle  un  cautionnement 
réel.  Au  dire  de  M.  Laurent  (p.  260,  t.  XXXI),  celte 
expression  est  impropre  :  «  On  qualifie  parfois  cet  en- 
gagement de  cautionnement  réel  ;  c'est  une  mauvaise 
expression  faite  pour  induire  en  erreur;  le  tiers,  dans 
l'espèce,  n'est  pas  caution,  il  n'est  pas  tenu  personnel- 
lement; donc  il  peut  délaisser.  »  Dans  l'opinion  de 
M.  Laurent  la  caution  réelle  est  un  tiers  détenteur,  et 
devrait  être  appelée  de  ce  nom.  Troplong,  tout  en  refu- 
sant à  la  caution  réelle  le  nom  de  tiers  détenteur,  ar- 
rive à  la  même  conclusion  que  Laurent;  la  caution 
réelle  jouit  d'une  des  prérogatives  les  plus  importantes 
du  tiers  détenteur,  elle  peut  délaisser  :  «  Je  signale  ce 
cas  de  délaissement  comme  étant  fort  remarquable, 
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puisque  celui  qui  le  fait  n'est  pas  un  tiers  détenteur, 
mais  bien  celui  qui  a  constitué  Thypothèque.  On  sait 
qu'en  principe  celui  qui  s'est  obligé  personnellement 
avec  hypothèque  n'est  pas  admis  au  délaissement,  n 
(Privilèges  et  Hypothèques,  t.  III,  n"  816). 

I.a  caution  réelle  peut-elle  invoquer  le  bénéfice  de 
discussion? 

A  ne  consulter  que  les  termes  de  l'art.  2170,  sans 
difficulté  aucune,  la  caution  réelle  pourrait  invoquer 
notre  bénéfice  :  c'est  un  tiers  détenteur  au  dire  de 
Laurent;  elle  est  assimilable  au  tiers  détenteur  au  dire 
de  Troplong;  elle  peut,  de  l'avis  de  tous  deux,  délais- 
ser, etc.;  d'autre  part  elle  n'est  pas  tenue  personnel- 
lement, cela  résulte  de  la  nature  même  de  son  engage- 
ment. Enprincipedoncrieonel'empêcheraitd'invoquer 
l'exception  de  discussion;  mais  comme  notre  Code,  à 
la  différence  de  l'ancien  droit,  n'admet  pas  que  Ton 
puisse  invoquer  le  bénéfice  de  discussion  en  matière 
d'hypothèque  spéciale,  la  caution  réelle  ne  pourra 
jamais  l'invoquer.  Le  cautionnement  réel  naît  en  effet 
de  la  convention,  et  aux  termes  de  l'art.  2129  «  il  n'y 
a  d'hypothèque  conventionnelle  valable  que  celle  qui... 
déclare  spécialement  la  nature  et  la  situation  de  cha- 
cun des  immeubles...  »  Le  cautionnement  réel  sera 
donc  toujours  spécial. 

e.  Donataire  en  tre-vifs.  —  En  ce  qui  concerne  le 
donataire,  nous  avons  à  trancher  une  question  assez 
semblable  à  celle  que  nous  avons  tranchée  ea  parlant 
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de  lacheleur.  Le  donataire  qui  na  pas  fait  lianscrire 
son  titre  de  donation  peut-il  opposer  le  brnéfico  de 
discussion?  Il  ne  faudrait  pas  croire  les  deux  questions 
absolument  identiques.  L'obligation  pour  le  donataire 
de  faire  transcrire  son  contrat  provient  de  l'art.  941  du 
Code  civil;  la  même  obligation  pour  Tacheleur  a  son 
principe  non  pas  dans  le  Code  civil,  mais  seulement 
dans  Tart.  i  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Aussi  pour  le 
donataire  nous  ne  nous  heurtons  pas  aux  mêmes  diver- 
gences d'opinions  :  l'art.  941  par  sa  précision  ne  laisse 
subsister  aucune  ambiguïté  :  «  Lo  défaut  de  transcrip- 
tion pourra  être  opposé  par  toutes  personnes  ayant 
intérêt,  etc..  » 

Ainsi  le  créancier  hypothécaire  n'a  pas  à  se  préoc- 
cuper du  donataire  tant  qu'il  n'a  point  fait  transcrire  la 
donation.  Jusqu'à  la  transcription  le  droit  de  saisir 
s'exerce  contre  le  débiteur.  Si  la  transcription  a  été 
faite,  le  créancier  devra  exercer  son  droit  contre  le  do- 
nataire, celui-ci  pourra-t-il  lui  répondre  par  l'excep- 
tion de  discussion?  Très  évidemment,  si  l'on  décide 
qu'il  n'est  pas  tenu  personnellement. 

Pour  nous,  le  donataire  entre-vifs  est,  k  partir  du 
jour  où  la  donation  a  acquis  sa  perfection,  un  véritable 
tiers  détenteur,  non  tenu  personnellement.  11  doit, 
par  conséquent,  être  poursuivi  par  la  voie  de  la  som- 
mation de  payer  ou  de  délaisser.  Il  peut  purger.  Il 
peut  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  si,  au  moment 
où  il  roppose,  il  reste  ou  s'il  est  survenu  d'autres  im- 
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meubles  grevés  de  la  même  dette  en  la  possession  du 
donateur. 

Ce  système  est  celui  qui  semble  prévaloir  aujour- 
d'hui ;  il  est  suivi  en  jurisprudence  et  la  plupart  de  nos 
auteurs  modernes  Tout  défendu,  notamment  Touiller, 
Merlin  Troplong.  Ce  dernier  s'exprime  ainsi  :  «  Pour 
ce  qui  concerne  la  donation  de  fous  les  biens  présents, 
ou  bien  la  donation  d'une  chose  déterminée,  il  est  cer- 
tain que  ni  Tun  ni  Tautre  de  ces  donataires  n'est  per- 
Honnelleinent  tenu  des  dettes  du  donateur.  »  [Hypo- 
thèques, 812). 

Sans  aller  jusqu'à  dire  que  tout  donataire  est  tenu 
personnellement,  certains  auteurs  ont  toutefois  sou- 
tenu que  le  «  donataire  à  titre  universel  de  biens  pré- 
sents était  tenu  des  dettes  du  donateur,  tant  person- 
nellement qu'hypothécairement,  au  prorata  de  l'émo- 
lument qu'il  retirait.  »  Le  système  contraire  d'après 
lequel  le  donataire  n'est  tenu  d'aucune  portion  des 
dettes  du  donateur  existant  au  jour  du  contrat,  s'il  n'en 
a  été  chargé  par  une  clause  expresse,  nous  paraît  bien 
préférable. 

Nous  ferons  d'abord  remarquer  qu'il  y  a  une  véri- 
table impropriété  de  langage  h  se  servir  des  termes 
«  donataire  à  titre  universel  »  à  propos  de  donation 
entre-vifs,  de  donation  de  biens  présents.  Une  pareille 
donation  n'est  pas  à  titre  universel,  puisqu'elle  ne  porte 
et  ne  peut  porter  que  sur  une  chose  particulière  ou  des 
choses  particulières  :  tout  ou  partie  des  biens  immeu- 
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blés  que  possède  le  donateur  au  momeul  de  la  dona- 
tion ;  Tobjet  de  la  donation  est  donc  particularisé.  Le 
donataire  ne  représente  pas  le  donateur  in  imiverswn 
jus  et  n'est  pas  son  continuateur.  Celui-ci  se  dépouille 
de  son  aciif  et  conserve  son  passif,  h  moins  de  conven- 
tion contraire  (li. 


B.  Mutation  a  l'un  ou  a  l  autre  titre 

Donataire  de  biens  présents  et  à  venir  avec  état  de 
dettes.  —  La  donation  de  biens  présents  et  à  venir  ac- 
compagnée d'un  état  de  dettes  nous  fournit  le  singulier 
spectacle  d'une  donation  qui  peut  être  considérée  tan- 
tôt comme  une  mutation  entre-vifs  et  tantôt  comme 
une  mutation  par  décès. 

La  première  question  qui  se  pose  est  celle  de  savoir 
s'il  y  a  lieu  de  se  préoccuper  de  la  situation  de  ce  do- 
nataire du  vivant  du  donateur? 

Primus,  dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque 
générale,  marie  sa  fille  Secunda  et  lui  donne  le  tiers 


(1)  L'art.  945  nous  paraît  formel  en  ce  sens  :  «  La  dona- 
tion sera  nulle,  dit-il,  si  elle  u  été  faite  sous  la  condition 
d'acquitter  d'autres  charges  ou  doltes  que  celles  qui  exis- 
taient à  répoque  de  la  donalion,  ou  qui  seraient  oxj)rirn«^cs 
soit  dans  Tacte  de  donation,  soit  dans  l'état  qui  dovraiL  y 
être  annexé.  '>  Cela  n'indique-t-il  pas  que  si  la  conliliou  n'a 
pai  été  Imposée,  TobligatioD  n'existe  pas. 
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de  ses  biens  présents  et  à  venir  ;  un  état  de  dettes  est 
annexé  au  contrat.  Si  l'on  vient  à  vendre  les  biens  do 
Primus,  Secunda  pourra-t-elle  invoquer  le  bénéfice  do 
discussion  et  s'opposer  à  la  vente  du  tiers  à  elle  donné 
jusqu'à  ce  qu'il  sera  établi  par  la  discussion  des  deux 
autres  tiers  que  le  créancier  ne  pourra  être  payé.  La 
raison  de  douter  se  trouve  dans  lart.  1084.  D'après  cet 
article,  s'il  a  été  annexé  un  état  de  dettes  au  contrat,  le 
donataire  sera  libre,  lors  du  décès  du  donateur,  de  s'en 
tenir  aux  biens  présents,  en  renonçant  au  surplus  des 
biens  à  venir.  Il  semble  donc  que  le  donataire  ait  un 
droit  né  du  vivant  du  donateur  :  il  n'en  est  rien.  La  do- 
nation de  biens  présents  et  à  venir  ne  constitue  pas 
deux  donations,  l'une  de  biens  présents,  l'autre  de 
biens  à  venir,  c'est  une  donation  sui  generis^  une  dona- 
tion cumulative.  Secunda, pour  demander  la  discussion, 
ne  peut  se  prévaloir  du  droit  d'option  que  lui  donne  l'ar- 
ticle 1084  ;  ce  droit  d'option  qui  ne  naît  qu'au  moment 
du  décès  ne  peut  lui  donner  un  droit  actuel  sur  les 
biens  présents. 

Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  dans  l'espèce  que 
nous  venons  d'exposer,  Tacheteur  des  biens  sur  les- 
quels porte  la  donation  faite  au  profit  de  Secunda 
n'acquerra  qu'un  droit  résoluble  et  soumis  à  l'option 
ultérieure  de  Secunda. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  observation  ,  il  n'y 
a  donc  pas  à  se  préoccuper  de  la  situation  d'un  tel 
donataire  du  vivant  du  donateur,  il  n'a,  jusqu'au  décès 


Digitized  by  VjOOQLC 


—  168  — 
de  ce  dernier,  aucun  droit  à  prétendre.  A  celte  époque, 
s'ouvre  pour  lui  un  droit  d'option,  si  Tétat  de  dettes 
mentionné  en  Tart.  1084  a  été  annexé  à  la  donation  : 
il  peut  s'en  tenir  aux  biens  présents  et  renoncer  au 
surplus  des  biens  du  donateur,  ou,  s'il  trouve  la  suc- 
cession avantageuse,  la  garder. 

Si,  au  décès,  le  donataire  opte  pour  les  biens  pré- 
sents, il  peut  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  car  il 
ne  représente  pas  le  donateur  défunt  in  iiniver^sum 
jus.  Nous  avons  en  effet  soutenu  l'opinion  que  le  do- 
nataire, dans  aucun  cas,  n'est  le  représentant  de  la 
personne  du  donateur,  et  qu'il  nest  tenu  que  des  det- 
tes mises  personnellement  à  sa  charge,  et  non  de  tou- 
tes les  dettes  du  donateur,  alors  même  que  la  donation 
comprendrait  tous  les  biens  que  le  donateur  possédait 
au  moment  où  elle  a  été  faite. 

Il  nous  reste  une  dernière  hypothèse  h  examiner  ; 
le  donataire  opte  pour  les  biens  existants  au  moment 
du  décès  ;  son  cas  est  alors  le  môme  que  celui  d'un  do- 
nataire de  biens  à  venir;  il  représente  le  défunt,  ainsi 
que  nous  allons  le  voir,  et  ne  peut  opposer  le  bénéfice 
de  discussion. 


C.  Mutations  par  décès 

a.  Donataire  de  biens  d  venir ^  ou  de  biens  présents  et  à 
venir  sans  état  de  dettes,  —  Il  n'y  a  pas  à  s'occuper  de 
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la  situalion  de  pareils  donataires  du  vivant  du  dona- 
teur, puisque  ce  n'est  qu'au  décès  de  celui-ci  que  la 
donation  doit  avoir  son  effet.  Le  donateur  conserve  le 
droit  de  disposer  à  titre  onôreux  de  la  manière  la  plus 
absolue,  et  le  donataire  ne  doit  prendre  que  ce  qui 
restera  du  patrimoine  du  donateur,  lors  du  décès 
(1083  et  1085j. 

Au  décès  du  donateur,  ce  résidu  passe  aux  mains 
du  donataire  :  s'il  est  donataire  de  tous  les  biens  à  ve- 
nir, ou  de  tous  les  biens  présents  et  à  venir  sans  état 
de  dettes,  il  continue  la  personne  du  donateur  :  c'est 
une  sorte  d'héritier  ou  de  légataire  universel  ;  il  est 
tenu  personnellement,  et  il  rentre  dans  la  catégorie  de 
ceux  qui,  aux  termes  de  l'art.  2170,  ne  peuvent  invo- 
quer le  bénéfice  de  discussion. 

Si  la  donation  de  biens  h  venir,  ou  de  biens  présents 
et  à  venir  sans  état  de  dettes,  est  d'une  quotité  seule- 
ment :  un  tiers,  un  quart,  le  donataire  doit  être  consi- 
déré comme  légataire  à  titre  universel  ;  il  prend  le 
quart,  le  tiers  de  ce  qui  reste  grevé  du  passif.  11  ne 
peut  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  car,  ainsi  que 
nous  le  verrons,  le  légataire  universel  ou  d  titre  uni- 
versel ne  le  peut. 

b.  Héritier,  —  L'héritier  peut-il  invoquer  le  béné- 
fice de  discussion?  Si  l'héritier  est  seul,  il  ne  peut 
invoquer  le  bénéfice  de  discussion.  Cette  solution  est 
sans  difficuhé;  aux  termes  de  l'art.  2170,  celui  qui 
est  personnellement  obligé  à  la  dette  ne  peut  invoquer 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  170  — 

le  b^'iH^fice  de  discussion;  or,  TlnTilier  est  le  conlinua- 
leur  de  la  personne  du  déTunf.  Dans  le  cas,  au  con- 
Iraire,  où  le  drbileur  laisse  plusieurs  héritiers,  laques- 
lion  est  plus  difficile  à  résoudre.  Supposons  que  Pri- 
mns  ait  laissé  deux  héritiers,  Secundus  et  Tertius,  et 
une  délie  hypothécaire  de  20,000  francs.  Primus, 
après  avoir  payé  sa  part  au  créancier  inscrit,  pourra- 
l-il  prétendre  qu'il  est  libéré  de  son  obligation  person- 
nelle, et  aura-t-il  le  droit  d'opposer  Texception  de  dis- 
cussion? 

Quand  nous  avons  examiné  lancien  droit,  nous 
avons  vu  que  le  bénéfice  de  discussion  ne  pouvait  être 
opposé  par  un  des  héritiers  de  Tobligé  détenteur  de  la 
chose  hypothéquée. 

Que  doit-on  décider  sous  le  Code  civil? 

Il  faut  d'abord  écarter  Thypothèse  où  le  créancier 
hypothécaire  poursuit  le  recouvrement  de  sa  créance 
avant  le  partage,  l/exécution  étant  poursuivie  contre 
tous  les  cohéritiers  en  masse,  pris  comme  représen- 
tants dudéfunt(art.  72iet  877  du  Code  civil),  il  est  bien 
évident  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  bénéfice  de  discussion  :  il 
n  y  a  pas  de  division  possible  (art.  21 14).  Mais  lorsque 
le  partage  est  opéré,  et  que  chaque  cohéritier  est  sorti 
deTindivision  et  mis  en  possession  de  son  lot  immo- 
bilier, quels  sont  les  droits  du  cohéritier  qui  n*a  reçu 
dans  son  lot  qu'une  portion  de  Timmeuble  hypothé- 
qué, lorsqu'il  est  poursuivi  par  le  créancier  hypolhé- 
Caire  d^iTauteur  commua,  h  raison  de  la  totalité  de  la 
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dette  hypothécaire?  Ce  cohéritier  peut-il  opposer  au 
créancier  le  bénéfice  de  discussion,  pour  tout  ce  qui 
excède  sa  part  héréditaire  dans  la  délie  hypothécaire, 
ou  la  part  mise  à  sa  charge  dans  Tacte  du  partage? 

Si  Ton  examine  la  doctrine,  on  trouve  une  diver- 
gence complète  entre  les  auteurs: les  uns  estiment  que 
le  cohéritier  qui  a  payé  sa  part  contribuloire  dans  la 
dette,  est  un  tiers  détenteur  pour  le  surplus,  et  peut  en 
cette  qualité  opposer  le  bénéfice  de  discussion;  d'au- 
tres, au  contraire,  que  l'héritier  ne  peut  renvoyer  le 
créancier  à  ses  cohéritiers,  et  que,  poursuivi,  il  doit 
payer,  sauf  son  recours  contre  ces  derniers. 

Dans  un  premier  système,  on  soutient  que  Théritier 
qui  au  moment  des  poursuites  a  acquitté  sa  part  de 
dette,  peut  opposer  le  bénéfice  de  discussion.  Ce  sys- 
tème est  défendu  par  MiM.  Colmet  de  Santerre  (t.  IX, 
n'  151  bis,  III);  Troplong  {Priv.  etHyp.,  798).  Ce  der- 
nier s'exprime  ainsi  :  «  Il  résulte  bien  clairement  de 
ces  principes,  qui  sont  ceux  qu'on  doit  suivre  aujour- 
d'hui, que,  pour  ce  surplus,  l'héritier  est  considéré 
comme  un  véritable  tiers  détenteur;  de  là  la  consé- 
quence qu'il  peut  opposer  l'exception  de  discussion, 
tout  aussi  bien  qu'un  étranger,  et  renvoyer  le  créancier 
à  discuter  les  immeul)les  do  la  succession  possédés  par 
les  autres  héritiers;  car  s'il  est  un  tiers  délenteur  pour 
délaisser,  alors  qu'il  a  payé  sa  part,  pourquoi  ne  se- 
rait-il pas  tiers  détenteur  pour  opposer  l'exception  de 
discussion?  » 
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Nous  lî'admellons  pas  ce  système  :  malgré  Taulorib^ 
de  ses  émineuls  défenseurs,  il  s'écarle  trop,  sinon  de 
IVsprif,  du  moins  du  lexle  de  la  loi,  ce  n'es!  pas  le 
bénéfice  de  discussion  qui  appartient  h  Théritier,  mais 
ce  qui  est  différent,  Taction  en  contribution  et  en  ga- 
rantie contre  les  cohéritiers  qui  n'ont  pas  acquitté  leur 
part  de  la  dette.  On  trouve  dans  le  Code  plusieurs  ar- 
ticles qui  se  rapportent  au  règlement  des  droits  et 
obligations  entre  cohéritiers,  au  sujet  de  la  dette  hypo- 
thécaire. L'art.  875  porte  :  «  Le  cohéritier  ou  succes- 
seur à  litre  universel,  qui  par  l'effet  de  Thypothèque  a 
pavé  au  delà  de  sa  part  de  la  dette  commune  n'a  de 
recours  contre  les  autres  cohéritiers  ou  successeurs  h 
titre  universel,  que  pour  la  part  que  chacun  d'eux  doit 
personnellement  en  supporter,  etc.  >#  L'art.  1221  dit 
que  le  principe  de  la  division  de  la  dette  entre  les  hé- 
ritiers du  débiteur  reçoit  exception  dans  le  cas  où  la 
dette  est  hypothécaire  :  l'héritier  qui  possède  le  fonds 
hypothéqué  h  la  dette,  peut  être  poursuivi  pour  le  tout 
sur  le  fonds  hypothéqué,  sauf  le  recours  contre  ses  co- 
héritiers.  Comme  on  le  voit,  quand  il  s'agit  d'héritier, 
la  loi  n'emploie  jamais  les  mots  de  bénéfice  de  discus- 
sion ou  autres  équivalents,  mais  bien  le  mot  de  re- 
co  urs . 

C'est  qu'en  effet  l'héritier,  le  légataire  universel  et 
le  légataire  à  titre  universel,  continuent  la  personne  du 
défunt  en  vertu  de  la  maxime  :  «  Le  mort  saisit  le  vif, 
son  hoir  le  plus  proche.  »  Us  sont  comme  le  débiteur 
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prirailif,  dont  ils  occupent  la  place,  tenus  de  ses  dettes 
p(  rfonnellemenl  et  hypothécairement.  S'ils  se  divi- 
sent entre  eux  les  immeubles  hypothéqués,  ils  n'en 
sont  pas  moins  lenus  de  loute  la  deMe  hypothécaire, 
en  verlu  de  la  maxime  :  «  Est  tota  in  totf\  et  Iota  in 
qunlibel parte,  »  Ce  n'est  pas  par  la  \oie  de  la  somma- 
tion de  payer  ou  de  délaisser,  que  le  cohéritier  déten- 
teur d'une  partie  de  Timmeuble  hypothéqué  est  pour- 
suivi :  c'est  par  la  voie  du  commandement,  en  verlu  du 
titre  consenti  par  l'auteur,  qui  est  exécutoire  contre 
l'hérilier.  Ce  n'est  pas,  par  suite,  par  l'exception  de 
discussion  que  ce  cohéritier  peut  répondre;  il  ne  peut 
qu'appeler  ces  cohéritiers  en  contribution  en  exerçant 
contre  eux  une  action  récursoire. 

Or  le  recours  n'est  pas  le  bénéfice  de  discussion  :  le 
recours  appartient  h  l'obligé  contre  son  coobligé, 
tandis  que  le  bénéfice  de  discussion  en  matière  hy- 
pothécaire se  réfère  à  une  mesure  d'exécution  sur  la 
chose  grevée  de  la  charge  réelle  en  vertu  de  l'hypo- 
thèque. Cette  différence  devient  encore  plus  sensible 
si  l'on  rapproche  l'un  de  l'autre  les  deux  alinéas  de 
l'art.  871  :  î<  Le  légataire  à  titre  universel,  —  qui  est 
censéhéritiery^ro  herede,  —  contribue  avec  les  héritiers 
au  prorata  de  son  émolument,  mais  le  légataire  parti- 
culier n'est  pas  tenu  des  dettes  et  charges,  sauf  toute- 
fois l'action  hypothécaire  sur  l'immeuble  légué.  » 

Pour  toutes  ces  raisons  nous  refusons  au  cohéritier 
le  bénéfice  de  discussion.  C'est  d'ailleurs  dans  ce  sens 
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que  s'est  prononci^e  la  Cour  de  cassation  par  un  arrêt 
du  19  juillet  1837  (Viger,  conseiller  rapporteur). 

Un  doute  pourrait  s'élever  en  ce  qui  concerne  Thérj- 
lier  bénéficiaire.  Il  n*est  pas  tenu  personnellement, 
serait-on  tenté  de  dire,  puisqu'il  n'est  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument:  n'étant  pas  tenu  per- 
sonnellement il  a  certainement  le  droit  d'opposer  le 
bénélice  de  discussion.  La  conclusion  de  ce  raisonne- 
ment serait  juste,  si  les  prémisses  n'étaient  fausses. 
L'héritier  n'est  tenu,  cela  est  vrai,  que  jusqu'à  concur 
rence  de  son  émolument;  mais  à  part,  cela  il  est  en 
tout  point  semblable  à  l'héritier  pur  et  simple. 

c.  Légataire,  —  Nous  avons  refusé  aux  cohéritiers, 
aussi  bien  qu'à  l'héritier  unique,  le  bénéfice  de  discus- 
sion :  en  ce  qui  concerne  le  légataire  nous  devons  faire 
une  distinction.  Est-ce  un  légataire  universel  ou  à  titre 
universel  ?  11  doit  être  assimilé  à  l'héritier.  Nous  ne 
reviendrons  pas  sur  cette  question,  les  articles  sur  les- 
quels nous  nous  sommes  appuyé  pour  refuser  à  l'hé- 
ritier le  droit  d'invoquer  l'exception  de  discussion, 
mettant  sur  la  même  ligne  le  légataire  universel  et  à 
titre  universel. 

S'agit-il  au  contraire  d'un  légataire  particulier  ?  Au- 
cune controverse  n'est  possible,  il  peut  opposer  le 
bénéfice  de  discussion.  Il  n'est  en  effet  tenu  des  dettes 
du  défunt  autrement  que  par  l'action  hypothécaire 
(art.  871)  si  la  dette  est  hypothécaire.  Ce  n'est  que 
dans  un  cas  qu'il  pourrait  êiro  tenu  des  dettes  même 
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chirographaires  :  si  elles  absorbaient  l'actif  de  la  suc- 
cession (art.  1017  et  1024);  il  serait  alors  tenu  par 
voie  de  réduction  de  legs.  11  n'est  donc  pas  le  repré- 
sentant du  défunt,  le  continualeur  de  sa  personne.  L(» 
créancier  qui  voudra  obtenir  le  payeoient  de  son  hypo- 
thèque devra  le  poursuivre  par  la  voie  de  la  sommation 
de  payer  ou  de  délaisser,  le  légataire  pourra  rarrèler 
par  l'exception  de  discussion. 
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CHAPITRE  m 


QUELS  SONT  LES  CRÉANCIERS  AUXQUELS  ON  PEUT  OPPOSER 
LE  BÉNÉFICE  DE  D1S<:USSI0N  ? 


Après  avoir  examiné  quels  sont  les  tiers  détenteurs 
qui  peuvent  opposer  le  bénéfice  de  discussion,  nous 
devons  examiner  quels  sont  les  créanciers  auxquels  il 
peut  être  opposé. 

L'art.  2170  établit  au  profit  du  tiers  détenteur  le 
droit  d'invoquer  le  bénéfice  de  discussion;  mais  l'arti- 
cle 2171  l'interdit  en  matière  de  privilège  et  d'hypo- 
thèque spéciale. 


A.   Créancier  privilégié 


Le  tiers  détenteur  ne  peut  donc  opposer  l'exception 
de  discussion  aux  créanciers  privilégiés.  On  sait  qu'il 
y  a  des  privilèges  généraux  et  des  privilèges  spéciaux. 
Pour  les  privilèges  spéciaux  tels  que  ceux  du  vendeur, 

la 
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du  copartageant,  du  constructeur,  pas  de  difficulté  : 
les  mêmes  raisons  qui  ont  fait  refuser  le  bénéfice  de 
discussion  au  tiers  détenteur  d'un  immeuble  spéciale- 
ment hypothéqué,  raisons  que  nous  examinerons  tout 
à  l'heure,  devaient  faire  refuser  ce  bénéfice  au  tiers 
détenteur  d'un  immeuble  frappé  d'un  des  privilèges 
énoncés  dans  l'art.  2103.  Mais  pour  les  privilèges  gé- 
néraux il  faut  trouver  d'autres  raisons  pour  justifier  la 
rigueur  de  l'art.  2171,  M.  Colmet  de  Santerre  (t.  IX, 
151  *?>,  XIII)  est  l'auteur  d'une  explication  fort  ingé- 
nieuse. A  ses  yeux  si  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas 
Toulu  qu'oh  pût  opposer  notre  exception  à  nn  créan- 
cier ayant  un  privilège  général,  c'est  parce  qu'ils  éont 
partis  de  ce  principe  que  dans  aucun  cas  un  privilège 
ne  pouvait  produire  des  effets  moins  énergiques  que 
l'hypothèque  ;  or  l'hypothèque  spéciale  qui  grève  un 
immeuble^  étant  un  obstacle  à  ce  que  le  tiers  dét'»n- 
teur  puisse  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  il  fal- 
lait bien  décider  pour  (^tre  logique  avec  le  principe 
qu'on  venait  d'admettre,  que  le  créancier  ayant  un  pri- 
vilège général,  aussi  bien  que  celui  ayant  une  hypo- 
thèque spéciale,  ne  pouvait  être  renvoyé  h  la  discus- 
sion du  principal  obligé.  Les  considérations  d'équité 
en  faveur  de  la  disposition  de  l'art.  2171  ne  man- 
quaîtsnt  d'ailleurs  pas.  Les  créancier*  ayant  des 
pWvilèges  généraux,  sotit  créanciers  de  sommes  relati- 
vement fort  minimes  eu  égard  à  la  valeur  des  immeu- 
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blés  sur  lesquels  frappent  ces  privilèges  ;  ils  ont  dû 
être  presque  complètement  désintéressés,  par  la 
vente  du  mobilier,  sur  lequel  s'exerce  d'abord  leur 
privilège;  veut-on  pour  des  sommes  insignifiantes 
obliger  ces  créanciers  à  discuter  des  immeubles  d'une 
valeur  parfois  fort  considérable?  N'y  aurait-il  pas 
mauvais  vouloir  de  la  part  du  tiers  détenteur,  à  leur 
refuser  le  payement  de  sommes  sans  importance,  paye- 
ment qu'en  définitive  il  ne  supportera  pas,  puisqu'aux 
termes  du  2"  alinéa  de  l'art.  1251  :  «  La  subrogation  a 
lieu  de  plein  droit  T....  2**  au  profit  de  l'acquéreur  d'un 
immeuble  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au 
payement  des  créanciers  auxquels  cet  héritage  est 
hypothéqué.  »  Ce  qui  est  vrai  du  payement  des  créan- 
ciers hypothécaires,  Vest  a  fortiori  des  créanciers  pri- 
vilégiés. 

B.  Créancier  a  hypothèque  spéciale 

L'art.  227 1  interdit  encore  au  tiers  détenteur  d'op- 
poser le  bénéfice  de  discussion  à  celui  qui  a  une  hypo- 
thèque spéciale  sur  Timmeuble  détenu,  c'est-à-dire  à 
tous  ceux  dont  le  droit  hypothécaire  résulte  d'une  con- 
vention, l'hypothèque  conventionnelle  devant  être  tou- 
jours spéciale  aux  termes  de  l'art.  2129,  sauf  le  cas 
très  controversé  qui  est  prévu  par  l'art.  2130.  On  peut 
se  demander  pourquoi  cette  exclusion  de  l'hypothèque 
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conventionnelle.  «  Il  est  dans  la  nature  de  la  conven- 
tion faite  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  que  l'hypo- 
thèque spéciale  soit  particulièrement  inhérente  à  Tim- 
meuble  sur  lequel  elle  a  été  constiluée.  Elle  est  Jus  m 
re.  Le  créancier  a  droit  de  suivre  Timmeuble  en  quel- 
ques mains  qu'il  passe,  pour  être  colloque  et  payé  sur 
le  prix.  »  (Grenier,  t.  Il,  n°  326).  Cette  raison  est  géné- 
ralement acceptée;  la  convention  est  la  loi  des  parties; 
le  créancier  a  désigné  tels  ou  tels  immeubles  pour  être 
affectés  à  la  garantie  de  sa  créance,  il  n'y  a  rien  laque 
de  très  légitime  et  conforme  au  droit;  dès  lors  on  doit 
respecter  la  convenlion  qu'il  a  faite  avec  son  débiteur. 
Au  surplus,  de  quoi  se  plaindrait  le  tiers  détenteur? 
Avant  d'acheter  l'immeuble,  n'a-t-il  pas  pu  aller  con- 
sulter le  registre  du  conservateur  des  hypothèques,  et 
s'assurer  qu'une  hypothèque  spéciale  pesait  sur  l'im- 
meuble qu'il  voulait  acheter,  que  par  conséquent  le 
bénéfice  de  discussion  ne  pourrait  être  opposéau  créan- 
cier? Ayant  acheté  en  connaissance  de  cause,  il  n'a 
rien  à  réclamer. 

A  côté  de  raisons  théoriques,  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 2171  se  justifie  par  des  considérations  pratiques. 
La  plupart  du  temps  la  valeur  des  immeubles  sur  les- 
quels pèse  l'hypothèque  spéciale  ne  dépasse  guère  le 
montant  de  la  dette  ;  dès  lors  k  quoi  bon  obliger  le 
créancier  à  une  discussion  qui  ne  peut  pratiquement 
aboutir?  Pourquoi  le  forcer  à  aller  discuter  d'autres 
immeubles  hypothéqués  à  la  dette^  et  restés  entre  les 
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mains  du  principal  obligé,  quand  il  est  h  peu  près  cer- 
tain que  la  discussion  sera  insuffisante?  Ce  sont  là  des 
longueurs  aussi  inutiles  pour  le  tiers  détenteur,  que 
gênantes  pour  le  créancier,  et  Ton  ne  saurait  blâmer 
les  rédacteurs  du  Code  d'avoir  refusé  au  tiers  détenteur 
un  bénéfice,  qui,  si  Ton  considère  \e  plerumçae  fit^ 
aurait  été  presque  toujours  illusoire. 


C.  CRÉANClEa  A  HYPOTHÈQUE  GÉNÉRALE 

Les  biens  frappés  d'une  hypothèque  générale  sont 
donc  seuls  matière  à  discussion.  Que  doit-on  entendre 
par  hypothèque  générale?  L'hypothèque  des  femmes, 
des  mineurs,  des  interdits,  de  TEtat,  en  un  mot  toutes 
les  hypothèques  établies  par  la  loi.  Par  ces  expressions 
d'hypothèque  générale,  on  doit  encore  entendre  les 
hypothèques  judiciaires  qui  frappent  tous  les  biens 
présents  et  h  venir.  Pourquoi  accorder  le  bénéfice  de 
discussion  aux  tiers  détenteurs  de  biens  grevés  d'une 
hypothèque  générale?  La  raison  en  est,  dit  Grenier 
{loco  citato),  que  :  «  Le  législateur  en  accordant  la  dis- 
cussion sur  les  biens  hypothéqués,  qui  sont  possédés 
par  le  débiteur,  a  cru  pouvoir  donner  cet  adoucisse- 
ment au  tiers  détenteur,  sans  blesser  le  droit  du  créan- 
cier, puisque  ce  qui  est  au  pouvoir  du  débiteur  peut 
suffire  pour  le  payement  de  la  créance  ;  et  que,  d'après 
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Tart.  2023  auquel  se  réfère  l'art.  2170,  le  tiers  déten- 
teur doit  avancer  les.  frais  de  la  discussion.  Tous  autres 
biens  non  soumis  à  celte  hypothèque  générale  ne  peu- 
vent être  l'objet  de  la  discussion.  » 

Le  même  auteur  estime  que  l'hypothèque  spéciale 
devient  générale  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  2130  du 
Code  civil,  c'est-à-dire  quand  le  débiteur  hypothèque 
ses  biens  à  venir  à  raison  de  l'insuffisance  des  biens 
présents.  Nous  ne  saurions  admettre  cette  thèse  à  pro- 
pos de  l'art.  2130.  L'hypothèque  conventionnelle  ne 
cesse  pas  d'être  spéciale  parce  qu'elle  frappe  les  biens 
à  venir, 

1*  Elle  manque  du  caractère  de  ^'énéralité  à  l'ori- 
gine. En  effet,  les  parties  contractantes  sont  obligées 
de  désigner,  de  spécialiser  les  biens  présents.  Le  dé- 
biteur qui  ne  possède  aucun  immeuble  ne  peut  vala- 
blement hypothéquer  ses  biens  h  venir.  La  doctrine  et 
la  jurisprudence,  après  d'assez  nombreuses  hésita- 
tions, sont  d'accord  sur  cette  solution. 

2*  Elle  manque  du  caractère  de  généralité  pour 
l'avenir.  En  effet,  l'hypothèque  ne  frappe  les  biens  que 
le  débiteur  acquerra  dans  la  suite,  que  par  l'inscrip- 
tion qui  est  prise  sur  chacun  de  ses  biens  et  au  moment 
où  elle  est  prise.  C'est  un  point  sur  lequel  nous  nous 
permettons  d'insister.  Il  y  a  là  une  différence  absolue 
avec  rhypothèque  générale,  légale  ou  judiciaire  :  une 
seule  inscription  prise  à  l'avance,  en  vertu  de  la  loi  ou 
d'un  jugement,  frappe  lousles  biens  qui  apparliennent 
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présentement  au  débiteur  dans  le  ressort  du  bureau 
où  rînscription  est  prise,  ou  qu'il  acquerra  parla  suite 
dans  ce  même  bureau. 

Nous  avons  à  examiner  la  question  inverse  :  le  tiers 
détenteur  peut-il  opposer  au  créancier  dont  Thypothèh- 
que  générale  a  été  restreinte,  le  bénéfice  de  dlseup- 
sion  ?  Les  cas  de  restriction  de  l'hypothèque  générale 
sont  assez  nombreux  dans  le  Code  civil.  L'art.  Î140 
porte  que  lors  du  contrat  de  mariage,  les  parties  ma- 
jeures pourront  convenir  qu'il  ne  sera  pris  d'inscrjp- 
tlon  que  sur  un  ou  certains  immeubles  du  mari.  L'ar- 
ticle 2141  dit  que  le  conseil  de  famille  aura  également 
la  faculté  de  décider  qu'il  ne  sera  pris  inscription  que 
sur  certains  immeubles  du  tuteur.  L'art.  2143auto«- 
rîse  le  tuteur  à  demander  après  coup  cette  restriction, 
et  l'art.  2144  donne  les  mêmes  pouvoirs  au  mari, 
mais  avec  le  consentement  de  sa  femme.  L'art.  2161 
permet  enfin  la  restriction  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire. 

Quelle  est  la  conséquence  de  la  restriction  dans  les 
divers  cas  que  nous  venons  d'énumérer?  L'hypothè- 
que, de  générale  qu'elle  était,  devient-elle  spéciale? 

On  ne  trouve  rien  dans  la  jurisprudence;  la  doctrine 
ne  fournit  pas  non  plus  de  données  pour  la  solution. 
Troplong,  sous  l'art.  1240,  n**  695,  s'exprime  ainsi  { 
«  Notre  article  a  pour  but  de  ramener  l'hypothèque  des 

femmes  à  la  spécialité L'une  des  principales  bases 

de  notre  système  est  la  spécialité.  »  C'est  là  une  affii»- 
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mation,ce  n'est  pas  une  solution  raisonnée.  Est-il  bien 
vrai  que  la  restriction  convertit  Thypothèque  générale 
en  hypothèque  spéciale  ?  Il  est  permis  d'en  douter. 

Si  l'on  s'en  tient  au  texte  des  articles  susvisés,  on 
trouve  des  différences  sensibles.  L'art.  21 40  dit  :«  Les 

immeubles  qui  ne  seront  pas  indiqués resteront 

libres  et  affranchis »  L'art.  2141  porte  :  «  Lorsque 

les  parents  auront  été  d'avis  qu'il  ne  soit  pris  d'inscrip- 
tion que  sur  certains  immeubles »  Les  arti- 

cles2143et2144ontsur  une  rédaction  analogue  :  le  tu- 
teur ou  le  mari  pourront  demander  que  l'hypothèque 
«  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants.  »  Toute 
autre  est  la  rédaction  de  l'art.  2161  :  «  L'action  en  ré- 
duction en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable  est 

ouverte »  Dans  les  quatre  premiers  articles,  les 

inscriptions  sont  réduites  aux  immeubles  suffisants 
pour  garantir  la  créance,  tous  les  autres  immeubles 
sont  rendus  libres.  D'après  l'art.  21 61,  au  contraire,  la 
réduction  n'affranchit  que  les  immeubles  qui  ne  pa- 
raissent pas  nécessaires  pour  assurer  la  créance,  et 
laisse  tous  les  autres  sous  le  coup  de  l'hypothèque. 

Doit-on  établir  une  différence  entre  les  quatre  pre- 
miers articles  et  le  cinquième  ?  On  serait  porté  à  le 
croire,  à  cause  de  la  différence  dans  la  rédaction,  mais 
la  réflexion  amène  bientôt  le  doute.  Oîi  serait  la  raison 
de  cette  différence  ? 

A  notre  avis,  c'est  ailleurs  qu'il  faut  chercher  la  so- 
lution. La  loi  a  voulu  établir  une  différence  entre  les 
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hypothèques  conventionnelles,  et  les  hypothèques  non 
conventionnelles.  Les  premières  ont  pour  caractère 
essentiel  la  spécialité,  résultant  de  la  volonté  des  par- 
ties contractantes.  Les  secondes  tiennent  de  la  loi  leur 
caractère  de  généralité.  Elles  existent  indépendam- 
ttient  de  la  volonté  des  parties.  La  restriction  ne  peut 
modifier  leur  caractère  primordial.  Les  articles  que 
nous  avons  cités,  nous  fournissent  d'ailleurs  un  argu- 
ment de  texte  en  ce  sens;  ils  parlent  de  réduire  ou  de 
restreindre  les  hypothèques  générales,  mais  non  de  les 
spécialiser. 
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CHAPITRE  IV 


QUEUiBS   PERSONNES   DOIVENT   ÊTRE  DISCUTÉES? 


L'art.  2170  porte  que  la  discussion  ne  pourra  être 
requise,  s'il  est  demeuré  d'autres  immeubles  hypothé- 
qués h  la  même  dette,  entre  les  mains  «  du  principal 
ou  des  principaux  obligés.  »  Ces  mots  «  principal  ou 
principaux  obligés  »  ont  fait  naître  une  controverse.  On 
s'est  demandé,  si  par  «  principaux  obligés  »  on  devait 
entendre  la  pluralité  des  obligés  principalement,  ou 
bian  si  on  devait  aller  au  delà,  et  y  comprendre  toutes 
les  personnes  obligées  accessoirement,  les  cautions 
par  exemple. 

Cenesontpas  les  immeubles, qui  sontdemeurés  entre 
les  mains  de  l'obligé  personnel  ou  des  obligés  person- 
nels, que  notre  article  permet  au  tiers  détenteur  de  faire 
discuter,  mais  bien  les  immeubles  qui  sont  restés  entre 
les  mains  du  principal  ou  des  principaux  obligés  :  c'est 
donc  une  pluralité  d'obligés  principalement  qu'il  pré- 
voit. 

Ceci  s'éclaircirapar  des  exemples.  Deux  ou  plusieurs 
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débiteurs  sont  lenus  d'une  dette  garantie  par  une  hy- 
pothèque légale,  ainsi  :  la  femme  et  son  second  mari 
qui  ont  la  tutelle  des  enfants  du  premier  lit  de  la 
femme:  dans  ce  cas,  l'hypothèque  frappe  au  même 
titre  les  biens  des  deux  conjoints  ;  ils  sont  codébiteurs 
principaux.  De  môme  pour  l'hypothèque  judiciaire, 
toutes  les  fois  qu'elle  est  le  résultat  d'une  condamna- 
tion solidaire  :  tous  les  débiteurs  sont  obligés  princi- 
paux. Autre  hypothèse  :  un  débiteur  principal  décède 
laissant  plusieurs  héritiers  naturels,  ou  plusieurs  léga- 
taires universels,  ou  des  légataires  h  titre  universel  :  ce 
sont  tout  autant  d'obligés  principaux.  Le  tiers  déten- 
teur pourra  opposer  à  leurs  créanciers  hypothécaires 
le  bénéfice  de  discussion. 

Il  importe  peu,  du  reste,  que  l'obligé  ou  les  obligés 
principaux  soient  débiteurs  purs  et  simples  ou  condi- 
tionnels. Les  diverses  modalités  de  l'obligation  n'en 
changent  pas  le  caractère. 

Mais  le  tiers  détenteur  ne  peut  requérir  la  discussion 
des  immeubles  hypothéqués  qui  se  trouvent  en  la  pos- 
session de  la  caution  personnelle  réelle.  La  caution 
personnelle  réelle  est  bien  sans  doute  obligée  person- 
nellement, mais  elle  ne  l'est  pas  principalement.  Son 
obligation  n'est  que  secondaire  et  pour  le  cas  où  le 
principal  obligé  serait  lui-même  en  défaut. 

Cette  caution  peut  invoquernon  seulementletextede 
l'art.  2170,  mais  encore  la  raison  juridique  :  caution- 
ner l'obligation  d'autrui,  c'est  se  soumettre  envers  le 
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créancier  à  satisfaire  celte  obligation,  si  le  débiteur  n'y 
satisfait  pas  lui-même.  L'obligation  principale  reste 
toujours  :  la  caution  n'en  prend  pas  une  partie  à  sa 
charge  pour  dégager  le  débiteur  principal  des  liens  du 
contrat  primitif.  Elle  vient  augmenter  les  garanties 
données  au  créancier,  en  promettant  elle-même  d'exé- 
cuter l'obligation,  si  le  débiteur  ne  l'exécute  pas. 

Ce  système,  que  nous  croyons  être  fondé  en  droit, 
n'a  pas  été  accepté  par  tous  les  auteurs.  Troplong  l'a 
énergiquement  combattu.  Il  veut  que  l'on  discute  non 
seulement  le  principal  obligé,  mais  aussi  les  cautions 
qui  se  sont  obligées  hypothécairement  à  la  dette,  et 
qui  ont  en  leur  possession  des  immeubles  grevés  de 
l'hypothèque.  Il  invoque  à  ce  sujet  l'opinion  de  Des- 
peisses.  Nous  avons  donné  l'opinion  de  cet  auteur  au 
commencement  de  cette  étude.  Deispe&ses  veut,  il  est 
vrai,  que  le  créancier  discute  non  seulement  le  débi- 
teur principal,  mais  même  ses  cautions,  même,  dit-il^ 
le  certificateur  de  la  caution,  mais  parce  qu'il  était 
alors  admis  que  l'on  pouvait  demander  la  discussion 
non  seulement  des  biens  hypothéqués  à  la  dette,  mais 
encore  de  tous  les  autres  biens.  Ce  système  était  basé 
sur  la  qualité  des  personnes  ;  on  recherchait  si,  oui  ou 
non,  elles  étaient  personnellement  obligées  à  la  dette ^ 
pour  établir  un  ordre  de  priorité  dans  les  poursuites. 
Le  bénéfice  de  discussion  établi  par  les  art.  21 70  et  sui- 
vants est  plutôt  basé  sur  la  qualité  des  biens  :  sont-ils 
en  la  possession  du  débiteur  principal  ou  en  la  posses- 
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sion  de  tiers?  Ceux  qui  sont  en  la  possession  du  débi- 
teur principal  doivent  être  vendus  les  premiers  ;  pour 
ceux  au  contraire  qui  ont  été  achetés  par  des  tiers,  ou 
qui  sont  entre  les  mains  de  la  caution,  il  n'y  a  pas  de 
raison  de  décider  que  les  uns  seront  vendus  de  préfé- 
rence aux  autres  ;  le  créancier  sera  maître  de  l'ordre 
de  ses  poursuites.  S'il  commence  à  saisir  les  biens  qui 
sont  en  la  possession  de  la  caution,  celle-ci  ne  pourra 
le  l'envoyer  à  la  discussion  des  biens  qui  se  trouvent 
entre  les  mains  du  tiers  détenteur;  le  créancier  repous- 
sera Sa  demande  en  invoquant  les  termes  de  l'art.  2023 
qui  ne  permet  à  la  caution  d'indiquer  que  les  biens  qui 
sont  en  la  possession  du  débiteur  principal.  Si  au  con- 
Imire  le  créancier  poursuil  l'expropriation  du  tiers  dé- 
biteur, celui-ci  ne  pourra  lui  dire  :  commencez  par  dis. 
cuter  les  biens  hypothéqués  à  la  dette  qui  appartien- 
nent à  la  caution;  le  créancier  repousserait  l'exception 
de  discussion,  en  se  basant  sur  les  termes  de  l'art.  2170 
tel  que  nous  l'avons  interprété. 

11  faut  donc  laisser  l'opinion  de  Oespeisses  et  de  nos 
anciens  auteurs.  Venons  à  l'opinion  de  Troplong  ;«  La 
pensée  du  législateur,  dit-il  (800  ii^,  Hyp.)^  a  été  de 
faire  porteries  poursuites  en  premier  ordre  sur  ceux 
qu'un  lien  personnel  rend  obligés  du  créancier,  afin 
d'épuiser  les  moyens  de  contrainte  sur  les  débiteurs 
qui,  étant  tenus  en  même  temps  hypothécairement  et 
personnellement,  sont  plus  étroitement  engagés  que 
ceux  qui  ne  sont  tenus  que  comme  tiers  délenteurs. 
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C*e§t  en  ce  sens  que  la  loi  entend  parler  des  principtax 
obligés.  Elles  met  îe$  tiers  détenteurs  en  Tace  désobli- 
gés personnels  él  hypothécair^es,  et  elle  donne  à  ceux- 
ci  la  qualification  d'obligés  principaux,  parce  qu'en 
effet,  le  lîert  principal,  qu!  est  ie  lien  personnel,  pëse 
sur  eux^  tandis  que  les  autres  n'ont  qu'une  obligation 
accessoire  comme  tiers  détenteurs.  »  Où  l'auteur 
trouve-t-il  celte  singulière  distinction  d'après  laquelle, 
tâtidîs  que  dans  toutes  les  hypothèses  ordinaires,  le 
mot  principal  est  toujours  l'antithèse  du  mot  acces- 
soire, quand  il  s'agît  de  créanciers  personnels  vis-à-vis 
de  tiers  détenteurs  le  mot  principal  obligé  comprend 
à  la  fois  le  créancier  principal  et  le  créancier  acces- 
soire, c^est-à-dire  la  caution.  Les  raisons  que  nous 
avons  précédemment  exposées  réfutent,  suivant  nous, 
suffisamment  ce  système. 

D'après  les  termes  formels  de  l'art.  2170,  on  ne  peut 
demander  la  discussion  «  que  des  autres  immeubles 
hypothéqués  à  la  même  dette,  qui  sont  en  la  posses- 
sion du  principal  ou  des  principaux  obligés.  »  Le  tiers 
délenteur  ne  peut  donc  pas  indiquer  d'autres  immeu- 
bles hypothéqués  à  la  même  dette,  possédés  par  d'au- 
tres tiers  délenteurs.  Est-ce  à  dire  pour  cela  que  le 
tiers  détenteur,  poursuivi  parle  créancier  hypothécaire 
de  son  vendeur,  sera  sans  action  contre  les  autres  tiers 
détenteurs,  et  devra  supporter  seul  l'eatière  dette  hy- 
pothécaire, sans  recours  contre  ceux-ci?  l]iie  pareille 
conséquence  heurte  le  bon  sens  le  plus  élémentaire* 
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Le  tiers  délenteur  n'est  pas  tei 
sonnelle;  il  n'est  obligé  qu'à  ra 
quil  détient.  L'obligation  hypothi 
le  débiteur  primitif  frappait  d'une 
tous  ses  biens  au  jour  de  Taffectatii 
droit  a  survécu  à  la  division  matérj 
ventes.  Mais  Tacquéreur partiel  te 
tégral  de  la  deUe  hypothécaire.  ( 
en  contribution  les  autres  tiers  dét 
et  la  jurisprudence  lui  accordent  c 
Dans  l'ancienne  jurisprudence, 
ralement  contesté  au  tiers  délente 
nusson,  Cujas,  etc.).  TouUier  s'é 
dans  ce  sens,  mais  plus  tard  il  est 
qu'il  avait  primitivement  émise. 
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CHAPITRE  V 


PROCÉDURE 


Cette  partie  de  notre  étude  ne  nous  retiendra  pas 
longtemps.  Aux  termes  de  l'art.  2170,  le  tiers  déten- 
teur qui  veut  requérir  la  discussion  préalable  doit  le 
faire  selon  la  forme  réglée  au  titre  du  cautionnement. 
Or,  comme  nous  avons  déjà  expliqué  cette  procédure, 
quand  nous  nous  sommes  occupé  du  bénéfice  de  dis- 
cussion de  la  caution,  nous  ne  pourrions  y  revenir  sans 
nous  exposer  à  d'inutiles  redites.  Nous  nous  borne- 
rons à  rappeler  les  principales  phases  de  cette  procé- 
dure, en  nous  étendant  seulement  surles  particularités 
qui  proviennent  de  la  nature  différente  du  bénéfice  qui 
nous  occupe. 

Le  bénéfice  de  discussion  doit  être,  avons-nous  déjà 
dit,  proposé  in  limine  litis.  Dans  l'espèce,  comment  le 
tiers  détenteur  l'opposera-t-il?  Le  tiers  détenteur  qui 
possède  un  immeuble  hypothéqué  à  la  dette  d'autrui, 
a  le  choix  entre  deux  partis  :  ou  bien  prévenir  les  pour- 
suites et  faire  purger,  ou  bien  les  attendre.  S'il  pré* 

13 
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vient  les  poursuites  et  remplit  les  formalités  de  la 
purge,  il  est  lié  envers  les  créanciers  par  la  notifica- 
tion qu'il  a  dû  leur  faire,  en  vertu  de  l'art.  2183.  Si  les 
créanciers  acceptent  le  prix  offert,  le  tiers  détenteur 
est  tenu  envers  eux  jusqu'à  concurrence  de  ce  prix. 
Mais  si  les  créanciers  requièrent  la  surenchère,  le  tiers 
détenteur  peut-il  invoquer  le  bénéfice  de  discussion? 
Dans  ce  cas,  il  y  a  évidemment  un  grand  intérêt,  car 
la  surenchère  lui  enlève  le  bénéfice  de  son  contrat. 
Toutefois,  il  faut  décider  qu'il  ne  peut  opposer  notre 
exception  ;  les  principes  généraux  s'y  opposent  ;  l'ex- 
ception de  discussion  ne  peut  être  ^roiposée  de  piano 
par  le  débiteur;  il  doit  attendre  les  poursuites  du 
créancier. 

Le  créancier  qui  veut  être  payé  doit  faire  au  tiers 
détenteur  une  sommation  de  payer  ou  de  délaisser 
(art.  2169);  sur  cette  sommation,  le  tiers  détenteur 
répondra  par  voie  d'opposition  en  invoquant  le  béné- 
fice de  discussion.  Ce  point  est  sans  difficulté,  nous  ne 
le  développerons  pas. 

Dans  l'ancien  droit,  le  créancier  agissait  encore  par 
une  autre  voie,  l'action  en  déclaration  d'hypothèque. 
Nous  avons  à  examiner  deux  questions  : 

1*  L'action  en  déclaration  d'hypothèque  est-elle  ad- 
mise sous  l'empire  du  Code  civil? 

2*  Le  tiers  détenteur,  actionné  en  déclaration  d'hy- 
pothèque, peut-il  opposer  le  bénéfice  de  discussion  ? 
Dans  Tancien  droit,  l'action  en  déclaration  de  la 
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part  du  créancier  contre  le  tiers  détenteur  était  admise 
sans  difficulté  :  «  On  l'intentait,  dit  Troplong  [Hyp.^ 
n*  780),  contre  le  tiers  détenteur,  soit  que  la  discus- 
sion n'eût  pas  été  faite,  soit  que  la  dette  ne  fût  pas  exi- 
gible, et  Ton  concluait  à  ce  que  rimmeuble  fût  déclaré 
affecté  et  hypothéqué  à  la  dette,  ce  qui  interrompait  la 
prescription.  »  Le  même  auteur  donne  ensuite  les  rai- 
sons pour  lesquelles  cette  action  fut  admise. 

Sous  Tempire  du  Code  civil,  Faction  en  déclaration 
d'hypothèque  est  pareillement  admise,  mais  non  pas 
pour  faire  déclarer  le  tiers  détenteur  personnellement 
tenu  de  la  dette,  ainsi  que  Ta  décidé  à  tort  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Nîmes  du  18  novembre  1830.  «  L'action  en 
déclaration  d'hypothèque  cumulée  avec  l'action  per- 
sonnelleenpayementcontrele  tiers  détenteur  estimpli- 
citement  abrogée  parles  art.  2166  et  2169.  Le  créancier 
n'a  que  la  voie  de  la  sommation  de  payer  ou  de  délais- 
ser, et  de  la  saisie  de  l'immeuble  hypothéqué  pour  ar- 
river à  la  réalisation  de  son  gage.  Mais  l'action  en  dé- 
claration d'hypothèque  est  admise  exceptionnellement 
sous  le  Code  civil,  comme  dans  l'ancien  droit,  pour 
faire  déclarer  que  l'immeuble  est  affecté  et  hypothé- 
qué au  payement  de  la  dette  »  (Cass.,  27  avril  1812). 

Lorsque  le  créancier  a  un  droit  soumis  à  une  con- 
dition qui  ne  s'est  pas  encore  réalisée,  il  ne  peut  pas 
agir  contre  le  tiers  détenteur  :  celui-ci  peut  cependant 
consolider  son  droit  par  la  possession  de  dix  ans  avec 
juste  titre  et  bonne  foi,  à  partir  de  la  transcription  de 
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son  contrat  ;  on  comprend  à  ce  point  de  vue  Tulilité  de 
Faction  en  déclaration  d'hypothèque. 

Quels  seront  au  point  de  vue  du  bénéfice  de  discus- 
sion les  droits  du  tiers  détenteur  actionné  en  déclara- 
tion d'hypothèque?  Un  jugement  intervient  qui  déclare 
l'immeuble  qu'il  a  acquis  tenu  de  la  dette  de  son  ven- 
deur vis-à-vis  du  créancier  qui  l'actionne,  tenu  tout  au 
moins  éventuellement.  Ne  pourra-t-il  pas  invoquer  le 
bénéfice  de  discussion  ?  Troplong  [Hyp.^  799)  se  pro- 
nonce pour  la  négative,  u  L'exception  de  discussion 
n'a  pas  lieu  contre  l'action  en  déclaration  d'hypo- 
thèque »,  il  n'appuie  cette  opinion  d  aucune  preuve. 
Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  2  mars  1 830  sem- 
ble lui  donner  raison. 

Nous  ne  pouvons  admettre  ni  la  doctrine  de  Trop- 
long,  ni  la  jurisprudence  que  cet  arrêt  paraît  étabhr. 
Remarquons  d'abord  que  la  Cour  régulatrice  ne  donne 
pas  de  motifs  pour  repousser  l'application  de  la  règle 
posée  par  l'art.  2170.  xMais  si  l'on  examine  l'arrêt  de 
la  Cour  de  Toulouse  du  24  avril  1824  sur  lequel  il  est 
intervenu,  on  trouve  le  motif  qui  a  fait  repousser  l'ex- 
ception :  u  Attendu  dans  l'espèce,  y  est-il  dit,  qu'il  ne 
s'agit  que  d'une  action  en  déclaration  d'hypothèque, 
et  que  d'ailleurs  les  Barbée  auraient  dû  remplir  les  con- 
ditions prescrites  par  l'art.  2022  du  Code  civil,  ce 
qu*ils  n'ont  pas  fait.  »  La  Cour  de  Toulouse  avait  donc 
rejeté  l'exception  de  discussion,  parce  que  le  tiers  dé- 
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tenteur  ne  l'avait  pas  requise  sur  les  premières  pour- 
suites, ainsi  que  Texige  Tart.  2022. 

Pour  nous,  il  nous  semble  que  le  tiers  détenteur 
d'un  immeuble  qui,  par  jugement,  est  déclaré  grevé 
d'une  hypothèque  du  chef  du  précédent  propriétaire, 
doit  pouvoir  obliger  le  créancier  à  agir  d'abord  sur  les 
biens  de  son  débiteur  direct  grevés  de  la  môme  hypo- 
thèque. On  dira  peut-être  que  le  débiteur  direct  ne 
prescrit  pas  pendente  conditione^  que  l'obligation  per- 
sonnelle et  le  droit  hypothécaire  qui  en  est  la  consé- 
quence sont  conservés  jusqu'à  l'accomplissement  de  la 
condition.  Cela  est  vrai,  le  droit  hypothécaire  est  con- 
servé, mais  l'hypothèque  n'est  pas  l'inscription  ;  l'ins- 
cription périme  par  dix  ans,  les  dix  ans  expirés,  l'hypo- 
thèque aura  perdu  son  rang  sur  les  biens  qui  resteront 
entre  les  mains  du  débiteur  principal,  tandis  que  les 
biens  qu'il  aura  transmis  au  tiers  détenteur,  continue- 
ront à  être  grevés  en  vertu  du  jugement  déclaratif  d'hy- 
pothèque. Cela  n'est  pas  possible.  Ou  bien  il  faut  s'en 
tenir  strictement  au  texte  de  l'art.  2166  et  suivants  du 
Code  civil,  c'est-à-dire  n'admettre  au  profit  du  créan- 
cier hypothécaire  contre  le  tiers  détenteur  que  la  voie 
de  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser  ;  ou  bien  si 
avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  on  admet  au  profit 
du  créancier  hypothécaire  l'action  en  déclaration  d'hy- 
pothèque contre  ce  même  tiers  détenteur,  on  doit  lui 
accorder  le  moyen  de  sauvegarder  ses  droits  contre  le 
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débiteur  principal,  c'est-à-dire  le  faire  Ix'MuTicier  des 
dispositions  de  l'art.  2170. 

Que  doit-on  discuter?  L  art.  2023  porte  :  «  l.a  cau- 
tion qui  requiert  le  bénéfice  de  discussion  doit  indiquer 
des  biens  du  débiteur  principal,  etc..  »  11  ne  précise 
pas  la  nature  des  biens  à  discuter,  d'où  la  doctrine  a 
conclu  que  l'indication  pourrait  porter  sur  des  meubles 
comme  sur  des  immeubles  (Troplong  et  Pothier). 

Le  tiers  détenteur  jouit-il  du  même  droit?  La  néga- 
tive n'est  pas  douteuse.  L'art.  2170  ne  se  réfère  à  l'ar- 
ticle 2022  que  pour  la  forme  h  suivre.  Il  s'agit  ici  d'un 
contrat  réel,  le  tiers  détenteur  est  tenu  non  pas  person- 
nellement, mais  seulement  à  raison  de  l'immeuble  qu'il 
possède,  ou  plus  exactement  c'est  l'immeuble  qui  est 
tenu  de  la  dette.  Pour  que  le  tiers  délenteur  puisse  dé- 
gager rimmeuble  que  la  transmission  de  la  propriété  a 
fait  sien,  il  faut  qu'il  soit  demeuré  d  autres  immeubles 
hypothéqués  à  la  même  dette  eu  la  possession  du  prin- 
cipal ou  des  principaux  obligés.  L'art.  2170  dit  :  d'au- 
tres immeubles.  L'indication  ne  peut  donc  porter  que 
sur  des  immeubles,  et  le  tiers  détenteur  ne  peut  pas 
requérir  la  discussion  des  meubles. 

11  y  a  cependant  un  cas  où  le  tiers  détenteur  peut 
demander  la  discussion  des  meubles  restés  en  la  pos- 
session du  débiteur  princi])al,  où  cette  discussion  est 
même  obligatoire.  C'est  celui  où  le  débiteur  principal 
se  trouve  être  un  mineur.  L'art.  2206  porte  en  effet  : 
((  Les  immeubles  d'un  mineur,  même   émancipé,  ou 
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d'un  interdit,  ne  peuvent  être  mis  en  vente  avant  la 
discussion  du  mobilier.  » 

En  faisantrhistoriquedubénéfice  de  discussion, nous 
avons  signalé  une  autre  exception  qui  doit  êlre  admise 
encore  aujourd'hui.  C'est  le  cas  oh  le  créancier  s'ert 
fait  remettre  en  antichrèse  par  le  débiteur  principal  un 
immeuble  hypothéqué  à  la  dette.  L'immeuble  est  bien 
resté  la  propriété  du  débiteur  principal,  mais  il  n'est 
plus  en  sa  possession  :  cela  suffit,  suivant  nous,  pour  que 
le  tiers  détenteur  ne  soit  pas  admis  k  indiquer  cet  im- 
meuble parmi  les  biens  qui  doivent  être  discutés. 

Bien  que  l'art.  2170  ne  le  dise  pas  expressément,  il 
ne  suffit  pas  que  le  tiers  détenteur  indique  des  biens 
hypothéqués  restés  en  la  possession  du  débiteur  prin- 
cipal, il  faut  encore  que  ces  biens  soient  situés  dans  le 
ressort  de  la  Cour  d'appel  où  le  payement  doit  être 
fait. 

Le  droit  du  tiers  détenteur  ne  peut  pas  non  plus  être 
admis,  si  les  biens  indiqués  par  lui  sont  litigieux;  ainsi 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  6  août  1833  a  jugé 
que  le  tiers  détenteur  ne  peut  indiquer  comme  objet 
de  la  discussion  «  un  immeuble  vendu  par  le  débiteur, 
bien  que  le  prix  en  soit  encore  dû  par  l'acquéreur,  sur- 
tout si  la  distribution  de  ce  prix  paraît  devoir  donner 
lieu  à  des  contestations.  » 
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DROIT  ROMAIN 


I.  Dans  le  droit  classique,  en  cas  de  résolution  de  la 
vente,  il  n'y  a  de  résolu  que  le  contrat,  mais  les  trans- 
lations de  propriété  qui  ont  pu  s'ensuivre  conservent 
toute  leur  force. 

IL  II  y  a  louage  lorsque  la  fixation  du  prix  est  re- 
mise à  l'arbitrage  d'un  tiers  déterminé. 

III.  Quand  dans  une  société  on  n'a  pas  fait  de  rè- 
glement particulier  pour  l'attribution  des  parts  dans 
les  gains  et  dans  les  pertes,  les  parts  doivent  être 
égales. 

IV.  On  ne  peut  pas  attaquer,  au  moyen  de  l'action 
paulienne,le  payement  de  dettes  échues  fait  par  le  dé- 
biteur antérieurement  à  l'envoi  en  possession. 
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V.  Le  mandataire  qui,  par  sa  faute,  s'est  mis  dans 
rimpossibilité  de  céder  à  son  mandant  ses  actions  con- 
tre le  débiteur  principal,  ne  pourra  rien  obtenir  par 
Taciion  de  mandat. 

VI.  La  caution  réelle  ne  jouit  pas  du  bénéfice  de 
discussion. 


DROIT  CIVIL 

I.  La  donation  de  l'usufruit  des  entiers  biens  des 
parents  leur  vie  durant,  faite  au  profit  de  Fun  de  leurs 
enfants,  n'est  pas  rapportable. 

IL  L'héritier  qui  a  reçu  une  donation  en  avance- 
ment d'hoirie  a  droit  à  Tintégralité  de  cette  donation 
et  non  pas  seulement  au  montant  de  sa  réserve,  lors- 
qu'il se  trouve  en  présence  d'un  donataire  postérieure 
ou  d'un  légataire,  alors  même  que  ce  donataire  ou  ce 
légataire  auraient  été  institués  par  préciput  et  hors 
part. 

III.  La  solution  de  la  loi  Quintus  Mucius  en  vigueur 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  est  encore  vraie  sous  le 
Code  civil  :  toute  acquisition  faite  par  la  femme  mariée 
est  réputée  avoir  été  payée  des  deniers  du  mari  jusqu'à 
preuve  contraire. 
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lY.  Le»  quittances  d'une  somme  équivalente  à  trois 
années  de  loyers  ou  fermages  non  échus,  ne  sont  pas 
opposables  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant 
leur  transcription. 

Y.  Si  des  commandes  de  fournitures  ont  été  faites 
par  correspondance,  il  y  a  lieu  d'appliquer  le  deuxième 
alinéa  de  Fart.  2274  du  Code  civil,  et  de  décider  que 
la  prescription  de  deux  ans  ne  court  pas. 

YI.  L'aveu  des  parties  quand  il  n'est  pas  absolument 
probant,  peut  être  considéré  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Yll.  La  caution  qui  paye  est  subrogée  de  droit  con- 
tre le  tiers  détenteur,  mais  la  réciproque  n'eçt  pas 
vraie. 

YlII.  La  caution  solidaire  ne  peut  opposer  la  com- 
pensation de  ce  qui  est  dû  par  le  créancier  au  débiteur 
principal. 


PROCÉDURE  GIYILB 


I.  La  loi  sur  la  presse  du  29  juillet  1881  a  laissé 
subsister  le  §  5  de  l'art.  5  de  la  loi  du  25  mai  1838,  en 
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ce  qui  concerne  les  actions  civiles  pour  diffamation 
verbale,  et  pour  injures  publiques  et  non  publiques, 
verbales  ou  par  écrit,  autrement  que  par  la  voie  de  la 
presse. 

II.  Le  payement  des  frais  d'un  jugement  mal  à  pro- 
pos qualifié  en  dernier  ressort  ne  constitue  pas  un  ac- 
quiescement rendant  l'appel  irrecevable. 

III.  Le  délai  de  trois  mois,  à  défaut  de  tout  autre 
délai  résultant  de  la  convention,  est  imparti  par  la  loi 
aux  arbitres  pour  rendre  leur  sentence,  mais  non  pour 
récrire. 

IV.  Le  tiers  détenteur  peut  faire  transcrire  son  titre 
jusqu'au  jour  de  la  transcription  de  la  saisie,  pourvu 
que  son  titre  ait  été  remis  au  conservateur  avant  l'ex- 
ploit de  dénonciation  de  la  saisie. 


DROIT   COMMERCIAL 

I.  Celui  qui  a  souscrit  des  lettres  de  change  chez  un 
agent,  et  qui,  les  ayant  payées,  n'a  pas  eu  le  soin  de 
les  retirer,  ne  peut  pas  invoquer  la  prescription  de  cinq 
ans,  si  l'agent  de  change  a  continué  à  servir  les  inté- 
rêts au  porteur. 
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II.  La  caution  commerciale  jouit  en  principe  du  bé- 
néfice de  discussion. 


Vu  par  le  Doyen  de  la  Faculté, 
Ch.  Beudant. 


Vu  par  le  Président  de  la  thèse, 
E.  Garsonnet. 


Vu  et  permis  d'imprimer, 
Le  Vice-Recteur  de  TAcadémie  de  Paris, 
Gréard. 
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SOMMAIRE  ANALYTIQUE 

Inlroduclion,p.  11  à  14. 

PRExMlÉRE  PARTIE 

DES  CAS,  DES  CONDITIONS   ET  DES  CARACTÈRES  GÉNÉRAUX 
DE  l'adquisitio  PER  UNIVERSITATEM 

CHAPITRE  PREMIER 

EXPOSÉ  DES  CAS 

Terminologie  p,  15.  —  Texte  fondamenlal  pour  la  distinction 
du  titre  universel  et  du  litre  singulier  en  droit  romain,  p.  IG. 
—  Idée  générale  de  Vadquisitio  per  universiiatem,  p.  16.  — 
Énuméralion  de  Gaius  et  de  Justinien,  p.  17-18.  —  Clasri- 
Ûcation  do  Hasse,  p.  19. 

I.  Examen  spécial  des  cas  (Tadquisitio  per  universitalem  dans 
rhérédité  :  c*est-à-dire  en  vertu  de  la  loi  ou  des  dispositions 
du  défunt. 

1"  Héritiers.  —  Successeurs  ab  intestat^  p.  20.  —  Successeurs 
testamentaires,  p.  21.  —  Mesure  de  Vadquisitio  per  univer- 
sitalem au  cas  de  concours  de  plusieurs  appelés,  cas  d*uu 
héritier  unique  institué  pour  une  quote-part  du  patri- 
moine du  défunt,  p.  21.  —  Cas  d'institution  d'un  ou  do 
plusieurs  héritiers  ex  re  certa,  p.  22.  —  Héritiers  en  pré- 
sence de  légataires,  p.  24.  —  Institutio  heredis  excepta 
re  certa^  p.  25.  —  Institutio  ex  bonis  paternis,  ex  bonis 
matemis,  p.  25. 

2*  Légataires.  —  Legatum  partitionis,  p.  26. —  Legatum  hère- 
ditatis  alienœ^  p.  28. 

3**  Fidéicommis  universel,  p.  30.  —  Fidéicomniis  hereditatis 
alieme,  p.  31.  —  Antinomie  des  lois,  16,  $  6,  27,  |  9  et  i6, 
§  5  au  Digeste  :  ad  senatusconsultum  Trebellianum^  XXXYI, 
1,  p.  31-36.  —  Distinction  d'après  le  sénatus-consulte  en 
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vcrlu  duquel  s'opère  la  restitution  du  fidéicommis,  p.  37. 

Résumé  sur  tkérédùé  de  droit  commun.  —  Distinction  du  léga- 
taire et  de  rhéritier  an  point  de  vue  du  titre  universel 
p.  38.  —  Discussion  des  motifs,  p.  39.  —  Réformes  de  Jus- 
linien  sur  ce  point,  p.  40. 

4®  Successor  filnfamilias,  —  Pécule  castrense^  quasi-castrense 
bona  adventitia.  —  Fiction  de  deux  patrimoines  coexistant, 
p.  4i. 

II.  Des  cas  où  t héritier  ou  les  créanciers  du  défunt  pouvaient  lui 
donner  un  successeur  universel, 

{*"  fnjure   cessio  kereditatis,  p.    43. —  Vente  d'une  hérédité 

déférée  ou  acquise  avant  et  après  Juslinien,  p.  A-^.. 
2^  Bonorum  venditio  d'un  défunt,  p.  44. 

III.  Des  bona  vacantia  et  de  t hérédité  jacente  au  point  de  vue  de 
tadquisitio  per  universiiaiem, 

1®  Usucapio pro  herede^  p.  4C.  —  Discussion,  p.  46  47. 
2*  Addictio  libertatis  causa^  p.  48. 

IV .  Adquisitio  per  univef^itatem  du  patrimoine  dun  vivant  avant 
et  après  Justinien,  p.  49-51. 

1*  Adrogalion. 

2*  Coemptio  in  manum, 

3»  Esclavage  d'un  paterfamilias. 

4"  Bonoi^um  emptio. 

GHAPiTRfc;  II 

0B5RRVATI0XS  GÉNÉRALES  SUR  LES  CAS  ET  SUR  LES  CONDITIONS 
D' ADQUISITIO  PER  UNIVBRSITATEM 

1®  Relativement  à  t  objet  dans  la  transmission,  —  Objections  à 
l'emploi  de  l'expression  :  transmission  d'un  patrimoine, 
p.  53. —Transmission  de  patrimoine  nest  pas  complè- 
tement synonyme  d' adquisitio  per  universitatem^  p.  54. 

2^  Comparaison  de  la  distinction  du  titre  universel  et  singulier 
avec  le  titre  onéreux  et  le  titre  gratuit.  —  Le  successeur  uni- 
versel est  le  plus  souvent  un  acquéreur  à  titre  gratuit,  p.  55. 

3**  Sur  la  nature  du  droit  transmis ^   p.  56.  —  11  s'agit  toujours 
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de  propriété.  -  L'usufruit  d^un  patrimoine  entier  n'était 
pas  un  lilre  universel,  p.  57.  —  Le  gage  ou  l'hypothèque 
générale  n'était  aussi  qu'un  titre  singulier,  p.  57-58. 

4o  Ladquisitio  per  universitatem  est  tout  à  la  fois  un  titre  et  un 
modus  adquirendi,  p.  59. 

5*  Relativement  à  F  origine  prétonenne  ou  civile^  p.  60, 

DEUXIÈME  PARTIE 

DES  EFFETS    DE  l'aDQUISITIO  PER  UNIVERSITATEM 

SEGTIOM  PREMIÈRE 

De  l'anité  subjective  on  oonfasion  des  porsoniies 
et  des  patrimoines  et  de  ses  effets. 

Réalisation  de  la  confusion  des  personnes  dans  Vadquisitio 
pe^' universitatem,  p.  62. 

CHAPITRE  PREMIER 

TliANSMISSION    DES    CRÉANCES 

1.  Principe  de  V intransmissibilité  des  créances  en  droit  ro- 
main, p.  63.  —Procédés  employés  pour  y  remédier.  —En 
quoi  consistait  l'intransmissibilité  des  créances  à  titre  sin- 
gulier.—  Les  inconvénients,  p.  64-65.  —  L'intransmissibilité 
existait  même  pour  les  créances  comprises  dans  un  ensem- 
ble collectif  s'il  n'y  avait  pas  titre  universel,  p.  65.  — 
Créances  comprises  dans  un  pécule,  p.  65.  —  Créances 
comprises  dans  une  donation  universelle,  p.  66;  dans  une 
dos  omnium  bonorum,  p.  66.  —  Créances  faisant  partie  d'une 
hérédité  vendue,  p.  66. 

H.  La  transmission  des  créances  dans  tadquisitio  per  universi- 
tatem,  p.  66.  —  Atténuation  progressive  de  la  distinction 
du  titre  universel  et  du  titre  singulier  sur  ce  point,  p«  67. 
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CHAPITRE  II 

TIANSMISSION    DES   DETTES 

I.  Intransmùilbilité  des  dettes  dans  le  titre  singulier.  —  En  quoi 
elle  consistait,  p.  68.  —  Les  dettes  d*un  pécule,  d*unc  dot  ou 
autre  umversitas,  p.  69  70.  —  La  deductio  «ris  alient  n'est 
pas  une  vérilable  transmission  des  dettes,  p.  70. 

n.  Transmission  des  dettes  dans  ladquisitio  per  universilatem. 

A.  Cas  dans  lesquels  elle  se  réalisait,  p.  71. 

6.  Limitation  de  Tobligation  aux  dettes  du  fisc,  du  honorum 
emptor,  p.  73  ;  dans  Tadrogation  et  dans  la  coemptio  in 
mnnum.  —  Raisons  de  celte  différence,  entre  ces  deux  séries 
do  cas,  p.  75.  —  Pourquoi,  malgré  celle  lacune,  dans  la 
transmission  aux  dettes,  les  seconds  étaient  cependant 
l'occasion  d'un  titre  universel,p.76.  —Système  de  Savigny, 
p.  76.—  Système  de  Birkmeyer,  p.  77.  —  Objections,  p.  78. 
Atténuation  progressive  de  la  distinction  du  titre  singulier 
et  du  titre  universel  en  ce  qui  concerne  les  dettes,  p.  79. 

CHAPITRE  III 

AUTRES   EFFETS   DE  l'UNITÉ   SUBJECTIVE 

!•  Accessio  possessionum  dans  Tusucapion  :  au  cas  du  titre  sin- 
gulier, p.  82;  au  cas  du  titre  universel,  p.  82. 

2^  Incapacité  pour  Théritier  d*ètre  témoin  dans  le  testament 
qui  rinstilue,  p.  83. 

SECTION  U 
De  raniié  objective  dans  Tadgaisitio  per  nniversitaiem. 

Signification  de  cette  expression,  p.  84.  —  Sa  justification. 
—  Effets  communs  au  titre  singulier  s'appliquant  à  une  uni- 
versitas  et  au  titre  universel  :  esquisse  d'une  théorie  de  Ynni- 
versitas,  p.  85-86. 

I*  Trunsaiission  en  masse  des  objets  à  acquérir,  p.  87. 
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2**  Actio  in  rem  générales,  — 3*  E/fet  particuliei 
«e/:  transmissibilité  collective  d'objets  ina 
singulier,  p.  88. 

CONCLUSION 

Critérium  de  la  distinction  du  titre  univers 

singulier  :  Tunité  subjective. 
Discussion  du  fondement  rationnel  et  de   To 

de  l'obligation  aux  dettes  ultra  vires,  p.  89-! 
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INTRODUCTION 


«  Rien  ne  se  perd,  rien  ne  se  crée;  fout  se  trans- 
forme, »  a  dit  Lavoisier.  Le  droit  pourrait  emprunter 
cet  axiome  à  la  chimie,  et  le  compléter  en  ajoutant  : 
tout  se  transmet.  Sans  doute,  il  ne  faudrait  plus  cher- 
cher dans  celtB  formule  un  principe  absolu.  Mais  il 
n'est  guère  de  choses  qui  ne  puissent  être  l'objet  d'une 
transmission;  et,  pour  celles  qui  ont  une  valeur  quel- 
conque,  la  transmission  est  un  fait  si  ordinaire,  que 
l'acquisition  ou  la  perte,  par  un  autre  mode,  d'un  bien 
de  cette  nature  n'est,  en  réalité,  qu'une  exception  :  le 
plus  souvent,  un  bien,  lorsqu'on  l'acquiert,  ne  fait  que 
changer  de  propriétaire.  Le  mode  de  transmission, 
ou  sa  cause,  peuvent  varier  :  c'est  tantôt  une  vente, 
un  échange;  tantôt  une  donation  ou  une  succession, 
mais  dans  tous  ces  cas  (et  c'est  le  plus  grand  nom- 
bre), on  tient  ses  droits  d'un  propriétaire  antérieur, 
d'un  auteur;  on  est  un  ayant  cause,  un  successeur, 
au  sens  général  de  ce  mot. 

S'agit-il  de  droits  de  créance,  au  lieu  de  droits  réels, 
la  transmission  y  trouve  encore  deux  applications  gé- 
nérales. Car  ces  droits  eux-mêmes  peuvent  se  trans- 
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mettre  (1)  etjepayement,  leur  mode  ordinaire  d'extinc- 
tion, n*est  souvent  lui-même  qu*une  transmission  de 
l'objet  de  l'obligation. 

Aussi,  ce  fait  universel  de  la  transmission,  ou,  plus 
généralement,  les  modes  dérivés  d'acquisition  ont-ils 
de  tout  temps  attiré  l'attention  du  législateur. 

Le  Code  civil  y  consacre  do  longs  développements  ; 
une  grande  partie  du  livre  III,  et,  s'il  fallait  en  croire 
sa  rubrique,  ce  livre  entier  lui-même,  c'est-à-dire  près 
de  20  titres  et  de  1571  articles. 

Les  jurisconsultes  anciens  et  modernes  en  ont  fait 
aussi  leur  étude  principale.  Ils  ont  analysé  en  détailles 
différents  modes  par  lesquels  la  transmission  se  réa- 
lise. Ils  ont  trouvé  dans  la  raison  et  dans  les  textes  de 
loi  des  motifs  de  les  grouper  autour  de  deux  distinc- 
tions fondamentales,  et  pour  opposer  l'un  à  l'autre  les 
termes  de  chacune  de  leurs  branches,  ils  ont  imaginé 
les  expressions  de  titre  onéreux,  titre  gratuit,  et  de 
titre  singulier,  titre  universel  (2). 

C'est  la  seconde  de  ces  distinctions  qui  est  l'objet  de 
la  présente  étude. 

Il  arrive  quelquefois,  au  commencement  de  l'étude 

(1)  Toutefois,  la  transmission  directe  des  créances  fut  long- 
temps impossible  à  Rome. 

(3)  Le  Code  civil  parle  du  titre  universel  dans  les  art.  4002, 
1003  à  1011.  Il  dédouble,  d'ailleurs,  sans  avantage,  la  dislinc- 
tien,  en  ce  qui  concerne  le  titre  universel,  puisqu'il  parle 
d'un  côté,  de  légataires  universels  et  de  légataires  à  titre  uni- 
versel, et,  d'un  autre  côté,  de  légataires  particuliers. 
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du  droit,  d'être  surpris  par  une  décision  de  détail. 
L'expérience  et  Thabitude  n'ont  pas  encore  accompli 
leur  œuvre  d'assimilation  inconsciente  et  irréfléchie 
des  faits.  La  raison  cherche  des  motifs  de  décider, 
souvent  alors  sans  résultat,  jusqu'à  ce  que  la  connais- 
sance des  principes  généraux  permelte,  plus  tard, 
d'entreprendre  le  (ravail  de  synthèse  qui  seul  peut  la 
satisfaire.  Tel  est  le  motif  de  l'intérêt,  peut-être  trop 
personnel  à  l'auteur,  delà  question  du  litre  universel 
et  du  titre  singulier  :  question  générale,  peu  fertile  en 
controverses,  et  peut-être  aussi,  malgré  notre  désir, 
au-dessus  de  nos  forces. 

On  étudiera  le  titre  universel  dans  son  origine  ro- 
maine :  Yadqinsitio  pei'  universitatpm. 

Dans  une  première  partie  :  les  cas  et  les  conditions 
dans  lesquelles  se  rencontre  le  titre  universel  en  droit 
romain. 

Dans  une  seconde  partie  :  ses  deux  effets  caracté- 
ristiques de  l'unité  subjective  et  de  l'unité  objective, 
de  ce  que  l'on  pourrait  appeler  la  confusion  des  per- 
sonnes et  la  confusion  des  biens. 

Enfin,  dans  la  conclusion,  se  placeront  quelques  re- 
marques générales  sur  le  développement  historique  et 
sur  le  fondement  rationnel  de  cette  distinction  avec  les 
caractères  et  les  effets  que  la  loi  romaine  lui  recon- 
naissait. 
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PREMIÈRE  PARTIE 

DES  CAS,    DES  CONDITIONS   ET  DES  CARACTÈRES 
GÉNÉRAUX  DE  LADQUISITIO  PER  DNIVER8ITATEH 

CHAPITRE  PREMIER 

EXPOSÉ   DES   CAS 

Les  textes  de  droit  romain  ne  s'en  tiennent  pas  aux 
mots  :  Adçuisitio  per  universitatem  pour  désigner  ce 
qui  est  devenu  en  droit  français  le  titre  universel.  Les 
mêmes  jurisconsultes  variaient  leurs  expressions  (1). 
Gains  dit  : 

Per  universitatem  adguirere  :  II«  §  97  ;  ailleurs,  il  se 
contente  du  mot  successio  :  IIL  §  82, 

Les  Institutesde  Justinien  se  servent  des  mots  :  Suc-- 
cessioper tmiversitatem^  III,  10,  pr.;  III,  12,  pr.,  et 
aussi  du  mot  successio  seul,  III,  1 1 . 

On  voit  encore  dans  les  iextes  :  succedere  in  universa 
bonay  in  universumjus^  in  Jus. 

(1)  Sur  la  terminologie,  Savigny,  Système  des  heutigen  fo- 
mischen  Rechts\  traduction  Guénoux,  III,  p.  17  à  SI.  Basse, 
Uber  die  sogennanten  l/niversUates  jurtê  et  facti,  und  univereal 
undsingular  successio^  dans  Archiv,  fur  die  civilistUche  Praxis, 
V,  p.  40. 
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C'est  l'expression  de  :  Per  imhenUaiem  adquisitio 
que  Ton  emploiera  communément  dans  le  cours  de 
celte  étude.  Elle  est  latine,  et,  dans  les  auteurs,  elle 
ne  désigne  jamais  autre  chose  que  le  titre  universel. 

Le  texte  fondamental  pour  la  distinction  du  titre 
universel  et  du  titre  singulier  est  le  passage  suivant  de 
Gaius:II,  §97,  reproduit  parlesinstitutes  de  Justinien 
(II,  9,  §6)  :  «  Hactenus  tantisper,  admonuissesufficit, 
«  quemadmodum  singulae  res  nobis  adquirantur... 

«  Videamus  itaque  nunc,  quibus  modis  per  univer- 
«  sitatem  res  nobis  adquirantur.  » 

La  distinction  est  posée,  mais  elle  n'est  ni  définie, 
ni  caractérisée.  La  lecture  du  texte  ne  suggère  que  des 
idées  vagues  surla  matière.  Sans  entrer  ici  dansTétude 
détaillée  des  effets  de  Vadquisitio  per  universitatem^  il 
serait  cependant  nécessaire  d'en  prendre  au  moins  une 
idée  générale,  ne  fût-ce  que  pour  reconnaître  les  cas 
et  les  conditions  dans  lesquelles  elle  existe  sans  être 
caractérisée  par  l'expression  même  que  nous  avons 
choisie.  Gains  dit  simplement,  II,  §  98,  ifi  fine  :  res  ad 
nos  transeunt.  Il  y  a  transmission  de  tous  les  biens  de 
l'auteur  à  son  successeur. 

Les  Institutes  de  Justinien  insistent  sur  la  pluralité 
des  biens  transmis  :  elles  ajoutent  le  mot  omnes  au 
texte  de  Gains.  La  même  idée  se  dégage  de  la  para- 
phrase de  Théophile  :  <c  Dans  le  cas  du  titre  singulier 
«  il  n'y  a  qu'une  transmission  et  qu'un  objet  acquis; 
a  dans  le  cas  du  titre  universel  il  n'y  a  aussi  qu'une 
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«  transmission,  mais  il  y  a  acquisition  de  plusieurs 
«  objets  réunis  en  un  seul  (2).  w 

La  pensée  est  la  même  dans  Toriginal,  dans  la  copie 
et  dans  la  paraphrase.  Mais,  un  autre  auteur,  Ulpien.(3) 
parlant  de  modes  d'acquisition  de  la  propriété  opposés 
au  titre  universel  dit  aussi  :  Singularumrerwn  dominia 
nobis  adquiruntur. . . 

VadquisUio  per  iiniversitalem  ne  peut  donc  s'appli- 
quer qu'à  un  ensemble  d'objets.  Telle  est  la  première 
idée  générale  qui  se  dégage  des  textes.  Le  paragraphe 
qui  suit  dans  Gains  la  distinction  du  titre  universel  et 
du  titre  singulier,  complète  ce  que  cette  remarque  a 
d'insuffisant. 

Les  cas  à'adqwsilio  per  universitaiem  sont,  dit 
Gains  (4)  :  l'hérédité,  la  bonorumpossessio,  la  bonorum 
emptio^  Tadrogation,  la  coemptlo  in  manum.  Les  Insti- 
tutes  deJustinien  ajoutent  :  la  bonorum  addictio  liberta- 
tum  conservandarum  causa  [o)  et  le  cas  d'une  femme 
qui,  dans  l'hypothèse  du  sénatus-consulte  Claudien 
perdait  à  la  fois  ses  biens  et  sa  liberté  (6). 

(2)  «  Hse  singularesacquisilionessunt:  quoniam  et  una  res 
«  est,  qu3B  geritur,  et  una  res  nobis  acquiritur.  Sunt  aulem 
«  et  aliae  acquisitiones,  quae  dicuntur  per  univcrsitalora.  In 
«  quibus  una  quidem  res  est,  quae  geritur,  sed  mulla  sub  une 
«  dominii  noslri  fiunt.  »  Theophili,  Paraphraseos,  versio  latina 
Fabroti,  p.  194. 

(3)  Ulpien.  Règles,  XIX,  g  2. 

(4)  Gains,  II,  §  98. 
(5)Inslil.,II,  9,  §6. 
(6)Io8t.,  II),12,  §1. 
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Or,  dans  tous  ces  cas,  il  s*agit  non  seulement  d'un 
ensemble  de  biens,  mais  de  Yensemble  des  biens  d*une 
personne. 

Vadquisitio  per  universitatem  se  révèle  ainsi  comme 
synonyme  de  transmission  de  patrimoine. 

L'énumération  de  Gains,  pas  plus  que  celle  de  Justi- 
nien  ,  n'épuise  la  série  des  hypothèses  où  de  pareilles 
transmissions  se  réalisent.  Si  la  distinction  du  titre 
universel  et  du  titre  singulier  embrasse  tous  les  modes 
d'acquisition,  c'est  encore  à  Vadquisitio  per  universita- 
tem qu'il  faut  rattacher  : 

i""  Le  fidéicommis  d'hérédité  sous  le  régime  du  se- 
nalus-consulte  Trébellien  ; 

2*  La  vocation  successorale  du  fisc  au  cas  de  défaut 
d'incapacité  ou  d'indignité  de  l'héritier  appelé ,  et  en- 
core au  cas  de  confiscation  générale  ; 

3*  Vin  jure  cessio  àereditatis  faite  avant  adition  par 
un  héritier  légitime  externe  ; 

4*  L'esclavage  encouru  par  un  paterfamilias; 

5*  La  vente  d'une  hérédité  recueillie  par  le  fisc. 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  on  voit  en  effet  un 
patrimoine  se  transmettre  au  fidéicommissaire ,  au 
fisc  (7-8),  à  l'acquéreur  (9)  ou  au  dominus  (10). 

L'énumératiou  des  cas  d'adguisiiio  per  universitatem 
se  trouve  plus  complète  et  plus  méthodique  dans  la 

(7-8)  Ulpien,  Règles,  XXVIIÏ,  §  7,  in  fine. 
(9)Gaius,  11,|S251,  252,253. 
;!0)  Insl.,  III,  12,  §  1. 
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dissertation  déjà  citée  du  jurisconsulte  allemand 
Hasse  (11).  On  peut,  dit-il,  donner  la  liste  suivante  des 
cas  à^adquùitio  per  universitatem  qui  ont  existé  en 
droit  romain,  en  divisant  les  acquéreurs  en  deux 
classes. 

I.  Successeurs  à  tm  défunt. 

1.  L'héritier. 

2.  Le  bonoi'um  possessor. 

3.  Le  fidéicommissaire  sous  le  régime  du  sénatus- 
consulte  Trébellien. 

4.  Le  successeur  d'un  fils  de  famille  soldat. 

5.  Le  fisc,  qui  est  pro  Aerecfe^  au  cas  de  défaut  d'in- 
capacité ou  d'indignité  de  Théritier. 

6.  Le  bonorum  emptoi\  dans  le  cas  de  la  vente  des 
biens  d'un  défunt  par  ses  créanciers. 

7.  L'acheteur  d'une  hérédité  recueillie  par  le  fisc, 
pour  vacance  ou  caducité. 

8.  L'acheteur  qui  a  obtenu  i/i/w^  cessio  hereditatis 
d'un  héritier  ab  mtestat  avant  l'adition. 

9.  Celui  qui  a  obtenu  la  bonorum  addictio  libertatum 
conservandarum  causa. 

II.  Successeurs  aux  biens  d^une  personne  encore  vivante. 

J»  Le/>a/er/r?me7ia^  adrogeant. 
2.  Le  mari  qui  a  fait  coemptio. 

(11)  Arekin.  fur  die  civilùtUche  Pnunt,  Y,  p.  1,  40.  5i« 
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3.  La  bonortim  emplio^  lorsque  les  créanciers  procè- 
dent à  la  vente  des  biens  d*un  débiteur  de  son  vivant. 

4.  Fntiu  le  cas  de  la  réduction  en  esclavage  d'un 
paterfamilias. 

Si  la  transmission  s'opère  au  profit  d'une  seule  per- 
sonne, Vadquisitio  per  universitatem  se  réalise  toujours 
dans  tous  les  cas  de  Ténumération  précédente.  Mais, 
s'il  y  a  plusieurs  acquéreurs  dans  ces  mêmes  cas,  sont- 
ils  tous  et  toujours  des  successeurs  pej"  universitatem'! 
Dans  quelle  mesure  ont-ils  cette  qualité? 

La  question  se  pose  surtout  dans  les  matières  de 
l'hérédité  civile,  prétorienne  et  fîdéicommissaire. 

Comme  la  difficulté  se  présente  dans  les  mêmes 
termes  pour  les  deux  premières  sortes  d'hérédité,  il 
suffira  de  l'examiner  pour  l'une  quelconque  d'entre 
elles,  pour  l'hérédité  civile,  par  exemple.  A  ce  point  de 
vue,  le  cas  le  plus  simple,  mais  aussi  le  plus  nu*e  en 
droit  romain,  était  le  concours  de  plusieurs  héritiers 
appelés  par  la  loi,  lorsque  le  défunt  n'avait  pas  lui- 
même  désigné  ses  successeurs.  Le  patrimoine  se 
transmettait  tout  entier  aux  successeurs  ab  intestat. 
Chacun  d'eux,  lorsqu'il  y  avait  concours  de  plusieurs 
appelés,  n'en  recueillait,  il  est  vrai,  qu'une  fraction, 
mais  tous  étaient  des  acquéreurs  per  universitatem , 
parce  que  tous  obtenaient  transmission  d'un  ensemble 
de  biens  formant  un  tout ,  parce  que  chacun  d'eux 
trouvait  pour  sa  part  dans  la  succession  un  véritable 
petit  patrimoine  composé  de  mêmes  élément»  que  le 
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patrimoine  du  défunt,  qui  les  avait  formés  tous,  en  se 
morcelant  lui-m^me. 

Il  en  était  de  même,  pour  les  cas  beaucoup  plus 
fréquents  à  Rome,  où  le  défunt  laissait  ses  biens  h  des 
héritiers  de  son  choix.  Dans  la  succession  testamen- 
taire, comme  dans  la  succession  ab  infestai,  il  y  avait 
adquisitio  per  wmm'^/V<//em  lorsque  la  totalité,  ou  une 
partie  aliquote  du  patrimoine  se  trouvait  transmise. 

Ainsi  quatre  héritiers  institués  pour  parts  égales 
étaient  acquéreurs /)^r  universitatem.  chacun  pour  le 
quart  du  patrimoine  du  défunt.  Pour  les  héritiers  insti- 
tués, comme  pour  les  héritiers  ab  intestat ,  la  cause  et  la 
mesure  de  P adquisitio  per  imiversitatem  se  trouvait  dans 
rétendue  de  vocation  qu'ils  tenaient  du  testament  ou  de 
la  loi,  ou  plus  exactement,  dans  leur  vocation  successo- 
rale :  car,  lorsqu'il  y  avait  un  testament,  la  transmission 
du  patrimoine  ne  suivait  pas  toujours  rigoureusement 
la  répartition  qu'auraient  exigée  les  termes  mômes 
employés  par  le  testateur. 

11  en  était  ainsi,  lorsque  le  défunt  n'avait  pour  tout 
successeur  testamentaire  qu'un  héritier  institué,  pour 
une  quote-part  seulement  du  patrimoine  du  testateur. 
Une  exécution  littérale  de  la  volonté  du  défunt  était 
impossible  ;  car,  il  fallait  pourvoir  à  la  transmission 
des  parts  du  patrimoine,  dont  le  testament  n'avait  pas 
diéposé,  et  la  règle  romaine  :  Nemo  partim  testaius 
partim  intestatus  decedere  /70/^^/ (Justinien,  Inst.,  Il, 
14,  §  5),  empêchait  le  concours  d'héritiers  testamen- 
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taires  el  d^héritiers  ab  intestat.  Aussi  la  loi  étendaif- 
elle  la  vocalion  de  Théritier  institué,  au  delà  de  la  part 
pour  laquelle  il  se  trouvait  appelé  :  il  y  avait  pour  lui 
adquhitio  per  universitatem  de  l'hérédité  tout  entière, 
malgré  les  termes  du  testament.  On  ne  s'attachait  pas 
davantage  aux  expressions  du  testateur  pour  régler  la 
transmission  de  son  patrimoine,  lorsqu'il  y  avait  instt- 
tutio  ex  certa  re^  ou  institutio  ex  bonis  paternis^  ex  bonis 
maternis  au  profit  de  Jeux  héritiers  différents. 

S'il  n'y  avait  qu'un  seul  héritier  et  que  l'institution 
fût  ex  re  certa^  la  restriction  du  testateur  était  effacée. 

Le  testament  n'était  pas  exécuté  :  tout  se  passait 
comme  dans  le  cas  d'une  seule  institution  pour  une 
quote-part  de  l'hérédité  ;  il  y  avait  cependant  succes- 
sion testamentaire  (12),  et  adquisitio  per  unive^^sitatem 
de  la  totalité  de  l'hérédité  en  faveur  de  l'institué. 

S'il  y  avait  plusieurs  héritiers  testamentaires,  on  ne 
tenait  pas,  non  plus,  compte  àeVinsiitutio  ex  re  certa 
pour  la  transmission  du  patrimoine  du  de  cujus. 
Chaque  héritier  recevait  de  la  loi  part  égale  dans  l'hé- 
rédité)  et  Vacquisitio  per  universitatem  se  produisait  par 
conséquent  ici,  comme  en  matière  de  succession  a& 
intestat. 

Sans  doute,  après  cette  première  transmission  em- 
brassant le  patrimoine  entier  du  défunt,  il  en  fallait 

(13)  «  Nam  el  qui  cerlsB  roi  hères  inslituilur,  coherede  non 
«  dato,  boQoruai  omniuno  bereditatem  obUoet.  »  D.,  41,  %  8, 
De  vulgari  et pupillari  substitut ione,  XXVIII,  6.  D.,  1,  §  4,  />e 
heredib.  instituend.,  XXVlIi,  5. 
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de  nouvelles,  portant  celles-ci  sur  les  objets  du  patri- 
moine, afin  de  satisfaire  à  la  volonté  du  testateur.  Les 
héritiers  se  faisaient  alors  des  prestations  réciproques, 
dont  reffel  devait  être  de  ramener  leurs  parts  dans  la 
succession,  dans  les  limites  de  leur  vocation  testamen- 
taire. C'était  Toffice  du  juge  dans  Vaciio  familia  ercis- 
cundœ  pour  le  cas  où  tous  les  héritiers  étaient  institués 
ex  re  certa.  C'était  au  moyen  de  fîdéicommis  dans  les 
autres  hypothèses.  Mais  dans  tous  les  cas,  il  n*y  avait 
dans  ces  secondes  et  ultérieures  transmissions  qu'un 
titre  singulier.  Vadquisitio  per  universitatem  ne  s'y 
rencontrait  pas,  malgré  les  quelques  effets  spéciaux 
qui  se  produisaient  alors,  semblables  à  ceux  qui  se 
montrent  dans  les  cas  de  titre  universel  ;  ces  effets  se 
rattachaient  à  une  cause  spéciale,  aux  stipulations  qui 
accompagnaient  ces  transmissions  (13)  dont  l'objet 
n'était  ni  la  totalité,  ni  même  une  quote-part  du  patri- 
moine du  défunt  ou  du  patrimoine  de  l'héritier,  mais 
seulement  une  fraction  de  res  ceria.  Les  principes 
changèrent  avec  la  constitution  de  Justinien  qui  forme 
au  Code  la  loi  13,  De  heredibus  instituendis ^  VI,  24. 
Désormais  les  héritiers  institués  ex  re  ceria  furent 
traités  comme  des  légataires,  et  devinrent,  par  consé- 
quent, des  successeurs  à  titre  singulier  toutes  les  fois 
qu'ils  se  trouveraient  en  concours  avec  des  héritiers 
ex  certa  parte  ou  sine  re. 

On  ne  doit  jamais  oublier,  quand  il  est  question  de 

(43)  Dm  36,  §  i,  i  3,  D9  heredibui  in$tituendi$,  XXVIII,  S. 
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patrimoine,  qu*il  s*agit  d'un  ensemble,  d'un  tout  formé 
d'éléments  divers  qui  s'agrègent  et  se  désagrègent 
pendant  la  Vie  du  paterfamilias^  sans  cesser  d'exister 
jusqu'à  sa  mort,  ou  jusqu'à  l'anéantissement  de  sa  per- 
sonnalité juridique.  On  pourrait  répéter  pour  le  patri- 
moine le  mot  de  Papirius  Fronto  pour  le  pécule,  ce 
pusillvm  patrimonwm  :  crescit  et  decrescit  (D.^  40,  De 
peculio). 

Aussi,  pour  juger  de  Yadquisitio  per  toiiversiiaiem, 
pour  voir  s'il  y  a  réellement  transmission  de  totalité  ou 
de  quote-part  d'un  patrimoine,  c'est  au  moment  même 
de  l'anéantissement  de  la  personnalité  juridique  du 
paier/amUias  qu'il  faut  se  placer,  en  tenant  compte 
des  modifications  que  ce  patrimoine  peut  subir  par 
1  effet  des  actes  opérant  ipso  Jure  à  ce  moment  même, 
comme  le  legs  per  vindicationem.  Une  transmission  à 
titre  singulier  d'un  objet  d'un  patrimoine  n'empêche 
pas  ce  patrimoine  de  subsister,  quoique  diminué;  il 
pourra  donc  se  transmettre  par  une  adquisitio  per  uni" 
versitatem.  Sans  cette  remarque,  on  pourrait  refuser  le 
titre  universel  à  V héritier  institué  en  présence  d'un 
legs  de  corps  certain.  L'héritier,  dirait-on,  ne  recueille 
ni  la  totalité,  ni  une  quote-part  du  patrimoine  du  dé- 
funt, puisque  le  légataire  per  vindicationem  lui  enlève 
une  res  certa^  qui  elle-même  n'est  pas  une  quote-part  du 
patrimoine.  11  est  constant,  néanmoins,  que  dans  cette 
hypothèse,  l'héritier  institué  restait  en  droit  romain 
acquéreur  à  titre  universel,  il  succédait  toujours  à  un 
ensemble  de  biens;  au  patrimoine  du  défunt,  dont  la 
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consistance  définitive  se  fixait  au  moment  même  de  sa 
transmission  h  Théritier.  Pour  la  même  raison,  il  y 
avait  encore  adqtnsitio  per  universiiatem^  dans  Thypo- 
thèse  de  Vinstittitio  heredis  excepta  re  certa  (14),  si  la 
vocation  de  Théritier  s'étendait  à  l'ensemble  ou  à  une 
quote-part  des  biens  du  défunt  envisagés  comme  un 
tout, déduction  faite  de  l'objet  de  la  restriction.  Si,  par 
exemple,  le  testateur  avait  dit  :  Excepta  fundo^  excepta 
usufructu  hères  esta  (15). 

Si,  au  contraire,  la  vocation  héréditaire  de  l'institué 
excepta  re  cerUx  se  trouvait  réduite  à  des  objets  consi- 
dérés individuellement,  elle  équivalait  alors  à  uae  im- 
titutia  ex  re  certa  [\Q)^  et,  comme  telle,  était  encore  un 
litre  à'adquisitio  per  universitatem, 

La  question  de  Yadquisitiaper  universitatem  se  posait 
pour  deux  héritiers  institués  l'un  ex  banis  paternis^ 
V^nivQ  ex  bojiis  materais  [{!)  àBM^  les  mêmes  termes 
({\x^  i^oxxvVinstitutia ex  re  certa.  ^\\çi  devait  recevoir  la 
même  solution. 

L'institution  d'héritier,  quand  elle  est  faite  ex  recertay 
se  rapproche  tellement  de  la  formule  du  legs,  le  legs 
quand  il  embrasse  une  quote-part  de  l'hérédité,  comme 

(14)  D.,  16,  Ad  senaiusconsuUum  Trehellianum^  XXXVI,  1, 
86,  De  legatis,  11%  XXXI. 

(15)  D.,  74,  De  keredibus  instituendis,  XXVIII,  5. 

(16)  Neuner,  InstiluHo  heredis  ex  re  certa.  Maudry  :  Instttu- 
tio  heredis  excepta  re  certa,  dans  Archiv.^  fur  die  civilislische 
Praxis,  51,  p.  83  à  101. 

(17)  D.,  78,  De  h.  instit.,  XXVUI,  5. 
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dans  le  legatum  partitionis  offre  une  ressemblance  si 
grande  atec  Tinstitution  d'héritier,  que  Ton  serait 
tenté  de  confondre  ces  deux  genres  de  dispositions 
dans  un  seul  et  même  mode  à'adquisitio  per  univers^ 
tatem.  Une  pareille  assimilation  fondée  en  apparence^ 
serait  en  réalité  une  erreur  :  un  legs,  fût-il  de  partition 
ou  d'hérédité,  n'est  jamais  Toccasion  d'une  adquisitio 
per  universitatem. 

Le  testateur  a-t-il  dit  :  «  Here$  meus  Seius  cum  Titio 
a  hereditatem  meam  partito.  »  Titius  sera  légataire  de 
partition  (t8\  acquéreur  à  titre  singulier;  Séius  héri- 
tier, acquéreur  à  titre  universel. 
Si,  au  contraire,  le  testament  porte  : 
«  Sehis  et  Titius  herefles  sunto  ex  semissp.  » 
Il  y  aura  deux  héritiers,  deux  adquisitiones  per  uni- 
versitatem  de  la  moitié  du  patrimoine  du  défunt,  en 
faveur  de  chacun  d'eux. 

Ainsi  dans  un  cas  et  par  la  seule  vertu  des  paroles 
employées  parle  testateur,  Séius  héritier  seul  institué 
recueille,  au  moins  nominalement,  toute  l'hérédité  h 
litre  universel,  tandis  que  dans  l'autre  cas  il  n'y  a 
dUadquisîtio  per  universitatem  à  son  profit  que  pour  une 
moitié  seulement  de  la  succession  ;  Titius  sera  léga- 
taire, par  conséquent  successeur  à  titre  particulier  (19) 
dans    un    cas  et  héritier,     par  conséquent  succès- 

(18)  Uipien,  Règle»,  XXIV,  âS. 

(49)  Oaius,  Commnl,,  H,  %  191,  %  97,  Ia«t.  Jus(,,  II,  9,  g  6, 
11,  20,  proœmium. 
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seur  universel  dans  Tautre  cas;  alors  que  dans- 
les  deux  hypothèses  Titius  et  Séius  ne  doivent  avoir 
en  définitive  que  la  moitié  de  la  succession  du  défunt. 

Ce  résultat  si  singulier  était  cependant  la  solution 
romaine.  Pour  les  legs,  des  textes  formels  établissent 
l'acquisition  à  titre  singulier  (20).  On  est  autorisé  de 
leur  généralité  même  à  conclure  de  leur  application  au 
cas  particulier  du  legs  partit œ  hereditaiis. 

L'importance  que  les  Romains  attachaient  au  choix 
des  mots  héritier  ou  légataire  par  le  testateur^  n'étonne 
guërot  quand  on  songe  au  formalisme  étroit  de  leur 
ancien  droit.  La  différence  même  qu'ils  faisaient  an 
fond,  entre  héritiers  et  légataires  en  accordant  aux  uns 
Yadçuw/ioperunwersitatemqix'iU  refusaient  aux  au^ 
Ires,  s'explique  par  des  raisons  tirées  de  reffet  même 
de  ces  dispositions  de  dernière  volonté.  Il  n  y  avait  ja- 
mais, dans  les  legs,  transmission  de  totalité  ou  de 
quote-part  d*un  patrimoine. 

Gela  était  évident  pour  le  cas  de  legs  de  res  certa^  en-* 
core  que  ce  fût  un  legsper  oindicationem. 

Dans  le  legs  de  partition,  il  s'agissait  bien  d'une 
quote-part  d'un  patrimoine,  mais  il  n'y  avait  pas  en* 
cote  transmission  d'une  quote-part.  Le  légataire  n'avait 
droit,  dans  ce  cas^  qu'à  des  objets  individuels  du  patri-^ 
moine  du  défunt,  ou  même  seulement  à  leur  valeur  ,21)* 

(20)  Gaius»  Comment. y  U,  §  191,  §  97.  Inst.  JusL,  II,  9,  $6, 
H,  ^,pto(Bmium. 

(21)  D.,  26,  S  2,  De  Ugatiê,  1%  XXX. 
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Le  tout,  dans  la  mesure  de  la  vocation  qu*il  tenait  du 
défunt.  Les  créances  et  les  dettes  de  Thérédité  étaient 
rpbjet  d'un  règlement  entre  Théritier  et  le  légataire 
de  partition.  Des  $tipulations/;ar/t^  elpro  parie  avaient 
lieu  h  cet  effet. 

Il  n*y  avait  donc  dans  le  legs  de  partition,  en  droit 
romain,  ni  transmission  directe  du  défunt  au  légataire, 
ni  transmission  médiate  de  Théritier  au  légataire  d'une 
quote-part  du  patrimoine  du  défunt. 

Mais,  si  Ton  comprend  facilement  que  le  legs  de 
partition  en  droit  romain  fût,  à  cause  de  ses  effets,  un 
cas  à'adquisitio  rerum  singularum^  et  non  un  titre  uni- 
versel, il  n'est  pas  facile  de  trouver  la  raison  d'être  de 
ces  effets  spéciaux.  Pourquoi,  dans  le  cas  du  legs  de 
partition,  l'héritier  était-il  un  intermédiaire  néces- 
saire ;  pourquoi  la  répartition  du  patrimoine  du  dé- 
funt ne  s'opérait- elle  pas  directement  ;  pourquoi  l'hé- 
rédité, au  lieu  de  se  fixer  sur  la  tète  de  l'héritier 
institué,  ne  se  divisait-elle  pas  à  la  mort  du  défunt 
entre  rhérilier  et  le  légataire  ;  pourquoi,  en  un  mot, 
le  légataire  de  partition  n'était-il  pas  traité  en  droit 
romain  comme  un  cohéritier  ? 

Ces  questions  se  posent  encore  plus  pressantes  pour 
le  legatum  hereditatis.  11  n'y  avait  pas  encore,  dans  ce 
cas,  à'adquisitio  per  universitatem  au  profit  du  léga- 
taire. 

Il  ne  s'agit  pas  ici  de  l'hérédité  du  testateur  :  un 
legs,  qui  l'eût  embrassée  tout  entière,  aurait  été  para- 
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lysé,  pour  partie,  par  la  quarte  existant  au  profit  du 
grevé.  L'hypothèse  du  legatum  heredUaiis  à  laquelle  on 
doit  songer  est  celle  de  Fhérédité  d'un  tiers  :  par 
exemple  d'une  hérédité  recueillie  par  le  testateur  et  lé- 
guée par  lui  (22).  Le  testament  du  dernier  défunt 
porte  :  Lucio  Sempronio  lego  omntm  heredilalem  Pu- 
blUMœvii  ;  ou  encore  (23)  :  quauta  pecunia  exhereditale 
Tiiii  ad  me  pervenU  tantam  pecuniam  hœres  meus 
Sejœ  dalo.  Le  testateur  était  successeur  per  wiiversi- 
talem  du  premier  défunt,  mais  le  légataire  était  acqué-, 
reur  à  titre  particulier  dans  la  succession  du  premier 
défunt,  comme  dans  la  succession  du  testateur  second 
défunt.  Le  légataire  n'obtenait  en  effet  ni  la  totaliié 
ni  une  quote-part  de  patrimoine. 

Le  patrimoine  entier  du  premier  défunt  s'était  fixé 
sur  la  tête  du  second  défunt,  qui  le  transmettait  à  son 
tour  à  son  héritier,  seul  successeur  universel.  C'était 
ce  dernier,  qui  transférait  au  légataire  la  valeur  des 
objets  de  la  première  hérédité,  qu'il  trouvait  dans  la 
seconde  ;  les  créances  et  les  dettes  restaient  attachées 
à  sa  personne  à  tel  point  que  les  jurisconsultes  se 
posent  la  question  de  savoir,  si  cet  héritier  n'avait  pas 
le  droit  de  se  couvrir  au  moyen  d'une  caution  fournie 


(â2j  D.,  76,  §  1,  De  leg.,  Il,  XXXI. 

(23)D.,  29,  §2,  Deleg.,  111%  XXXII,  ces  expressions  sont 
équivalentes  comme  on  peut  le  voir,  D.,  97,  De  verborum  si- 
gnificalione^  L.  IC. 
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par  le  légataire  (24).  La  loi  27,  §  9,  D.^ad  senatusc. 
Trebelliamitn^  XXXVI,  1,  assimile  Thérédité  d*un  tiers 
au  cas  d'une  re$  sinçulans....  perinde  ac...  fundtim. 

Le  texte  suppose  ua  fidéicominis.  Ou  peut  imagiaer 
un  legs  dans  ces  condition 9.  La  solution  devait  être 
la  même  puisque  Tobjet  ne  changeait  pas.  11  y  avait 
même  cette  raison  de  plus,  en  faveur  du  titre  particu- 
lier dans  les  deux  cas,  que  le  fidéicommis,  à  la  diffé- 
rence du  legs,  pouvait  être  Toccasion  d'une  adquintio 
peî'  universitatem. 

Tout  fidéicommis  suppose  deux  personnes  en  pré* 
sence  :  Tune  peut  être  un  héritier  testamentaire  ou  un 
successeur  ab  intestat^  un  légataire  ou  même  un  pre- 
mier fidéicommissaire  :  c'est  le  grevé  ou  fiduciaire. 
L'autre  est  le  fidéicommissaire^  C'est  à  ce  dernier  que 
doit  être  faite  la  restitution  imposée  au  fiduciaire  par 
le  fidéicommis.  PeLvlev  à'adçuisiiio  par  universitatem  à 
ToccasioD  de  fidéicommis,  c'est  avoir  en  vue  les  cas 
oii  le  fidéicommis  se  réalise,  c'est  parler  des  cas  où  le 
fidéicommissaire  peut  être  considéré  comme  succes- 
seur universel. 

Or,  ce  résultat  se  produisait  à  deux  conditions  :  qu'il 
s'agit  d'un  fidéicommis  universel,  et  que  le  fidéicom- 
mis  fût  régi  par  le  sénatus-consulte  Trébellien. 

(24)  D.,  29,  §2,Z>e%.,  Ht,  XXXII.  Rosshîrt,  Die  Ukre 
von  Vermaehtnetien,  I,  p  415,  iM  et  139;  Grundliaien,/fef  ro- 
miteàen  Reektiy  p.  307,  908.  Muhleûbraeh,  thûtrina  pandeeiê^ 
rum,  8  736,  notes  4  et  5. 
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Lorsque  ces  deux  conditions  se  rencontraient  dans 
Tespèce  d'un  fidéicommis,  il  y  avait  adqmsitio  per  uni^ 
versUatem^  comme  dans  le  cas  d'un  héritier  testamen- 
taire ou  ab  intestat  :  le  fidéicommissaire  étant  alors 
loco  heredis^  c'est-à-dire  traité  comme  un  véritable 
héritier  (25). 

On  retrouve  ici  la  question  de  ïheredifas  aliéna  que 
Ton  a  dû  toucher  à  propos  du  legs^mais  qui  devait  être 
réservée  aux  fidéicommis  à  raison  même  de  la  place 
des  textes  les  plus  importants  de  cette  matière.  La  loi 
27,  §  9,  ad  senatusconsultum  Trebellianum^  XXXVI,  1 , 
décide,on  s'en  souvient,  que  le  fidéicommis  hereditatis 
alietxx  doit  être  considéré  comme  un  fidéicommis  à 
titre  singulier.  Voici  le  texte  lui-même  : 

«  Quare  si  Msvius  te  heredem  instituent  et  roga- 
A  verit,  ut  hereditatem  Titii  restituas,  tuque  heredita- 
a  tem  Mœvii  adieris,  perinde  a  te  fideicommissum  pe- 
tf  tetur,  ac  si  fundum,  qui  tibi  a  Tilio  legatus  esset, 
«  restituere  rogatus  Tuisset  :  ideoque  et  si  suspectam 
«  Mavii  hereditatem  dixeris,  cogi  te  non  oportet 
ft  adiré.  » 

M»vius  charge  son  héritier  de  restituer  à  un  tiers 
rhéritage  de  Titius.  Le  fidéicommis  sera  traité  comme 
s'il  s'agissait  d'une  res  singtdam^  d'un  fundus^  et 
comme  conséquence  de  ce  fait,  l'héritier  fiduciaire  ne 

(25)  Gaius,  Comment.,  Il,  S  255,  253. 
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pourra,  comme  un  fiduciaire  universel  (26),  êlre  forcé 
de  faire  adilion. 

La  loi  16,  §  5,  au  même  titre  donne  une  solution 
contraire,  sur  lamêaie  question.  Le  texte  est  emprunté 
à  Ulpien. 

«  Sed  et  si  quis  non  hereditatis  suae  partem  dimi- 
«  diam  rogavit  heredem  suum  reslituere,  sed  heredi- 
«  lalem  Sej«,  quae  ad  eum  pervenerat,  vel  totam,  vel 
«  partem  ejus,  heresque  institutus  suspectam  dicat  : 
«  cum  placeat  illud,  quod  Papinianus  ait  ex  Trebelliano 
«  transire  actiones  :  dici  poterit,  si  suspecta  dicatur 
a  hereditas,  cogendum  heredem  institutum  adiré,  et 
«  restituere  liereditatem  :  totamque  hereditatem  ad 
«  eum,  cui  restituitur,  pertinere.  » 

Il  s'agit  encore  ici  d'un  Rdéicommiu hereditatis a/ienœ. 
Ulpien,  suivant  lavis  de  Papinien,  oblige  Théritier 
institué  à  faire  aditio^  c'est-à-dire  le  traite  comme  un 
fiduciaire,  dans  le  cas  d'un  fidéicommis  universel. 
L'antinomie  est  flagrante.  11  n'y  a  guère  de  conci- 
liation satisfaisante  possible  pour  ces  deux  textes.  En 
vain,  dirait-on  comme  Vangerow  (27),  que  dans  la  loi 
27,  §  d,  il  s'agit  d'un  fidéicommis  portant  sur  une  hé- 
rédité échue  à  l'héritier  fiduciaire  lui-même  (28),  tan- 

(26)  D.,  16,  g  2,  Ad  senatusconsultum  Trebellianum,  XXXVl,  1. 

(27)  Lehrbuch  der  Pandeklen,  If,  §  558,  remarque  I,  p.  548 
do  la  7*  édition. 

(28)  «  Von  diesem  Falle  ist  aber  scharf  der  andre  zu  unters- 
«  cheiden,  wenii  dem  Ërben  aufgelegl  ist,  cine  ihm  selbst  zu- 
«  gefallene  Ërbâcbafl  an  einen  Drilten  zu  resliluiren.  » 
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dis  que  la  loi  16,  §  5  parle  du  fidéicommis  d'une  héré- 
dité échue  au  testateur.  On  ne  voit  guère  la  raison 
d'une  solution  différente  pour  les  deux  hypothèses. 

La  loi  suivante  16,  §  6,  in  fine  contredit  encore  l:i  loi 
16,  §5,  et  l'explication  proposée  par  Vangerow. — 
Elle  s'exprime  en  ces  termes  : 

«  Et  quamvis  placeat,  cum  quis  hereditatem  bona- 
«  que,  quae  sibi  ab  aliquo  obvenerunt,  vel  quce  in  ali- 
«  qua  regione  habet,  restituere  rogat,  ex  Trebelliano 
«  non  transeant  actiones  :  tamen  contra  responderi 
«  in  militis  testamento.  » 

Lorsque  le  testateur  laisse  un  fidéicommis  portant 
sur  une  hérédité,  et  sur  des  biens  qu'il  a  lui-même 
reçus  d'un  tiers,  en  règle  générale,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
l'application  du  sénatus-consulte  Trébellien  (le  tîdéi- 
commis  n'est  pas  traité  comme  un  fidéicommis  uni- 
versel). Mais  il  en  est  autrement,  par  exception,  s'il 
s*agit  du  testament  d'un  militaire. 

On  a  bien  cherché  à  écarter  l'autorité  de  ce  texte 
en  l'interprétant  comme  relatant  une  simple  opinion, 
au  lieu  d'une  décision,  en  sens  contraire,  de  celle  que 
Ton  trouve  dans  la  loi  27,  §  9,  et  ce  qui  est  plus  grave 
dans  la  loi  16,  §  5,  puisée  aux  mêmes  sources  que  la 
loi  16,  §  6.  On  a  dit  :  le  texte  signifie  ceci  : 

Dût-on  croire  (29)  que  le  sénatus-consulte  Trébellien 

(29)  v(  Und  sollle  man  auch  der  Meinung  beitreten  woUen.  » 
Vangerow,  Op.  et  foc.  cit. 
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n^avait  pas  d'application  aux  cas  de  fidéicommis  d*hé- 
redite  échue  au  testateur,  il  en  aurait  été  autrement 
pour  les  testaments  militaires. 

Cette  interprétation  n'est  guère  restée  qu'à  l'état 
d'avis  isolé.  Elle  ne  s'impose  pas  à  l'esprit  à  la  lecture 
du  texte.  L'explication  la  plus  courante  de  la  loi  16,  §6, 
est  aussi  la  plus  naturelle. 

Les  mots  hereditatem^  bona  quse  in  altqua  regione  ha- 
bety  semblent  avoir  été  rapprochés  h  dessein  ,  pour  in- 
diquer des  cas  de  fidéicommis  rei  singuktris,  c'est-à- 
dire  à  titre  singulier. 

Nous  persistons  à  croire,  avec  la  plupart  des  au- 
teurs, que  Tantinomie  subsiste  entre  les  lois  27,  §  9 
et  16,  §  6  d'une  part,  et  la  loi  16.  §  5  d'autre  part. 
Nous  pensons  avec  eux,  que  les  deux  premiers  textes 
cités  plus  haut,  contiennent  la  véritable  doctrine  ro- 
maine sur  ce  point,  et  que  le  fidéicommis  hereditatis 
alienœ  n'était  jamais,  en  droit  romain,  sauf  le  cas  du 
testament  militaire,  un  fidéicommis  universel.  On  ne 
doit  pas  trop  insister  sur  l'argument  tiré  du  nombre 
des  textes  en  faveur  de  cette  opinion  qui  compte  deux 
lois,  contre  une  seule  que  peut  citer  la  thèse  opposée. 
On  peut  invoquer  des  raisons  plus  décisives.  La  solu- 
tion des  lois  27,  §  9  et  16,  §  6,  cadre  bien  mieux  avec 
les  idées  générales  qui  se  dégagent  des  textes  étudiés 
jusqu'ici,  sur  Vadqiiisitio  per  universitatem.  Le  fidéi- 
commis hereditatis  aliénas^  même  sous  le  régime  du  se- 
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nalus-consulte  Trébellien ,  ne  sera  jamais  Toccasion 
d'une  succession  universelle. 

C'est,  ou  le  sait,  à  la  vocation  que  le  successeur  tient 
du  défunt  ou  de  la  loi,  qu*il  faut  s'attacher  pour  juger 
du  titre  universel.  Or,  l'héritier  fidéicommissaire  est- 
il  véritablement  appelé  à  la  totalité  ou  à  une  quote- 
part  de  patrimoine  ? 

Le  fidéicommis  d'une  hérédité  échue  au  testateur 
ne  lui  donne  vocation  qu'à  Vid quod supererit  hereditalis 
aliénas  (30). 

A  un  point  de  vue  plus  général,  le  legs  d'une  héré- 
dité quelconque  n'est  pas  un  legs  de  patrimoine.  Car 
Vhereditas  aliéna^  en  se  fixant  sur  la  tête  du  premier 
héritier,  a  perdu  son  individualité  pour  grossir  le  pa- 
trimoine de  cet  héritier.  Dès  lors,  le  fidéicommis  he- 
reditatis  alienœ  n'est  qu'un  fidéicommis  portant  sur  un 
objet  de  ce  patrimoine.  11  embrasse  sans  doute  une 
collectivité  d'objets,  mais  il  ne  s'étend  pas  à  une  quote- 
part  de  ce  patrimoine,  et  par  conséquent  n'est  pas  une 
disposition  universelle  (31).  Cette  remarque  est 
d'une  application  générale,  et  il  ne  peut  y  avoir  en 
principe  de  titre  universel  que  pour  la  transmission 

(30)  D.,  76,  g  i,  De  legatis,  ^,  XXKl,  MuhleDbrucb,  Doc- 
trina  pandeciarum,  §  736,  note  4. 

(31)  Hasse,  JRheinisckes  Muséum,  lU,  p.  536,  note  40, 
p.  538,  639,  510,  note  4t.  aosshirt,  Vermachtnisse,  I,  p.  126, 
141.  Windscbeidt  Pandektenrecàt,  111,  §  663,  notes  4  ot  5.  Muh- 
Icnbruch,  Doctrina  pandectarum^  §  736,  aole  5,  i  753,  noie  9. 
Contra  Mainz^  Droit  romain^  III,  §  528,  note  5. 
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g^  dirccle  et  immédiate  d'un  palrimuine,  et  non  pour  ce 

que  Ton  pourrait  appeler  une  acquisition  de  seconde 

[  main  :  restitution  ou  vente  d'hérédité  déjà  acquise. 

[  Comment  tenir  compte,  dans  cette  opinion,  de  la 

l  loi  16,  §  5?  On  a  dit  :  cette  loi  n'exprime  que  lavis 

[  isolé  d'Ulpien  et  de  Papinien.  Ces  dwix  jurisconsultes 

^'  inclinaient  à  assimiler  sur  un  point  particulier  le  fidéi- 

commis  hereilitatis  alienm  à  un  titre  universel,  lorsque 

cette  hérédité  paraissait  suspecta  (32).  Nous  préférons 

laisser  la  loi  16,  §  5  entièrement  de  côté.  Le  texte 

n'est  pas  sûr. 

^  La  version  vulgaire,  celle  de  la  vulgate,  dit  :  «  etsi 

«  quis  non  heredilatis  suae  partem  duntaxat,  sed  et 

l  0  hereditatem  Sej«,  »  au  lieu  de  :  «  non  hereditatis 

î  «  partem  dimidiam  sed  hereditatem  Sejse.  »  La  con- 

l  tradiction  disparaît  avec  cette  version. 

La    version    ordinairement   suivie,    la  florentine, 
^  donne  au  contraire  le  texte  que  nous  avons  cité. 

Mommsen  croit  à  une  interpolation.  Il  propose  de 
'  lire:  cum  placeat,..  ex  Trebelliano  non  transite  ac- 

:  t/oneSy  nequaquam  àici  poterit...  au  lieu  de  :ex  Trebel- 

^"  liano  transir e  actiones^  dici poterit  (33). 

^  L'universalité    de    la    disposition  ne  suffisait  pas 

P  d'ailleurs,  dans  un  fidéicommis,  pour  qu'il  y  eût  tilre 

"  universel. 

(32)  Rosshirl,  Vermachtnisse^  I,  p.  141,  note  1. 

(33)  Mominsen,  Digesia,  16,  g  5,  Ad  senatusconsuUum  Tre- 
f^                            bettianum,  XXXVI,  1. 

r 
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Un-fidéicommis,  même  universel,  ne  fut  d'abord, 
et  jusqu'au  sénatus-consulte  Trébellien,  qu'un  cas 
(ï adquisiiio  rei  sinffularis.  L'hévéd'iié  passait  tout  en- 
tière sur  la  tête  du  fiduciaire.  Le  fidéicommissaire 
était  traité  comme  un  acheteur  (34). 

Sous  le  régime  du  sénatus-consulte  Trébellien,  la 
restitution  de  Thérédité  plaçait  le  fidéicommissaire 
dans  la  situation  d'un  héritier  (35).  Elle  faisait  donc  de 
lui  un  acquéreur;?^/'  iiniversitalem. 

Avec  le  sénatus-consulte  Pégasien,  de  nouvelles  dis- 
tinctions sont  nécessaires  au  point  de  vue  du  litre  uni- 
versel dans  le  fîdéicommis  d'hérédité.  Il  y  a  toujours 
adquisitio  per  tmiversitatem  quand  la  restitution  de  l'hé- 
rédité s'opère  en  vertu  du  sénatus-consulte  Trébellien, 
c'est-à-dire,  sans  que  la  quarte  pégasienne  ait  d'appli- 
cation (36).  Dans  les  autres  cas,  il  n'y  avait  qu'un  litre 
singulier  au  profit  du  fidéicommissaire,  puisqu'il  était 
alors  loco  legalarii  partiarii  ou  loco  emptoris. 

Telle  était,  au  point  de  vue  du  droit  classique  et  jus- 
qu'à Justinicn,  la  théorie  de  Vadquisilio  per  tmiversita- 
tem dans  les  actes  de  dernière  volonté. 


(34)  Gaius,  II,  §  252. 

(35)  Gaius,  II,  §  253. 

(36)  Ce  qui  exclut  à  la  fois  les  cas  où  la  quarte  était  rete- 
nue efTeclivemenl  en  vertu  du  séDalusconsulte  Pégasien,  et 
ceux  dans  lesquels  elle  ne  pouvait  être  retenue*  à  raison  de 
ce  même  sénatusconsulte. 

a 
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Un  litre,  nous  voulons  dire  un  modus  adçuirendi^ 
donnait  toujours  lieu  à  une  adquisitio  per  vniversUatem^ 
quel  que  fût  son  objet,  ou  plutôt,  parce  que  son  objet 
même  ne  pouvait  être  que  la  totalité  ou  une  quote- 
part  d'un  patrimoine  :  c'élait  Thérédité. 

Un  autre  titre,  le  fîdéicommis,  pouvait  donner  des 
successeurs  universels  et  des  successeurs  particuliers, 
selon  que  la  vocation  de  l'appelé  embrassait  ou  non  la 
totalité  ou  une  quofe-part  du  palrimoine  du  défunt, 
pourvu  que  la  restitution  s'opérât  en  vertu  du  sénatus- 
consulte  Trébellien. 

Enfin,  une  autre  série  de  dispositions  :  les  legs, 
n*étail  jamais  l'occasion  d'une  adquisitio  per  universi- 
(afem. 

On  a  déjà  posé,  sans  la  résoudre,  la  question  du  fon- 
dement rationnel  de  la  distinction  des  légataires  et  des 
héritiers  au  point  de  vue  du  titre  particulier  et  du  litre 
universel  en  droit  romain.  L'opposition  s'explique 
entre  les  cas  oh  le  testament  dispose  d'un  objet  parti- 
culier et  ceux  dans  lesquels  la  vocation  de  l'appelé  s'é- 
tend h  la  totalité  ou  h  une  quote-part  du  patrimoine  du 
défunt.  Elle  devient  difficile  h  justifier  lorsque  ces  deux 
dispositions  ont  la  même  étendue  :  lorsqu'il  s'agît  du 
legs  partiaire. 

On  a  voulu  cependant  voir  dans  la  décision  romaine 
qui  refuse  au  légataire  même  partiaire  le  titre  universel, 
la  conséquence  logique  de  la  conception  de  Vûdqui- 
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sitio  per  universitatem.  Voici  cette  explication  ingé- 
nieuse (37).  Deux  titres  universels  d'espèce  différente 
ne  peuvent  s'appliquer  en  même  temps  au  même  objet  ; 
adqiiisiiio  per  universitatem  veut  dire  acquisition  d'un 
patrimoine,successionàuntout.Dèslors,siune  pareille 
acquisition  se  réalise  au  profit  d'une  ou  de  plusieurs 
personnes  pourvues  du  même  titre,  par  exemple,  d'un 
ou  de  plusieurs  héritiers,  il  n'y  a  plus  de  place  pour 
d'autres  acquisitions/)^»;'  universitatem^car  le  patrimoine 
du  défunt  tout  entier  est  absorbé  dans  le  premier  titre 
universel  (38). 

Mais,  l'impossibilité  de  coexistence  de  deux  titres 
universels  au  même  moment,  pour  le  même  objet, 
n'expliquerait  pas  pourquoi  Yadquisitio  per  iiniversi- 
tatem  se  produirait  pour  l'hérédité,  plutôt  que  pour  le 
legs,  au  moins  dans  le  cas  spécial  où  le  legs  porte  sur 
une  quote-part  d'un  patrimoine.  Cette  impossibilité 
elle-même  n'est  pas  démontrée.  Il  ne  s'agit  ici,  en 

(37)  Rosshirt,  Grundlinien  des  Romischen  Rechts,  §  133  : 
«  Von  der  successio  ia  singulas  res  mortis  causa,  oder  von 
«  den  Vermachtûissen  in  gegensatze  der  Beerbung  »,  p.  307 
à  309. 

(38)  <i  Bei  der  Beerbung  gewahrt  der  Eintritt  in  das  Ver- 
ce  mogen  des  Vestorbenen  als  Ganzes,  und  die  daraus  fol- 
«  gende  Reprasenlation  des  Verstorbenen  durch  den  Erben 
«  die  wesentliche  Kicbtung  dergestalt,  das  aile  andern  Er- 
«  werbungen  von  Todeswegen  im  geraden  gegensatze  ste- 
«  hen.  »>  Rosshirt,  op,  et  loc,  cil. 
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effet,  que  de  la  coexisiebce  de  titres  universels  qui 
porteraient  chacun  sur  une  quote-part  du  patrimoine  du 
défunt.  Or,  cette  coexistence  se  produit  pour  des  litres 
de  même  espèce  :  lorsqu'il  y  a  plusieurs  cohéritiers, 
par  exemple.  Pourquoi  serait-il  inadmissible  qu'il  y 
eût  concours  d'un  héritier  et  d'un  légataire  partiaire 
pour  YadquisUio  per  univemtatem  de  la  totalité  du  patri- 
moine du  défunt? 

Nous  ne  voyous,  pour  notre  part,  aucune  raison 
logique  de  la  distinction  de  l'hérédité  et  du  legs  par- 
tiaire. Le  droit  romain  aurait-il  obéi  sur  ce  point  à  des 
considérations  d'utilité /?ra//^w^?  Il  ne  s'est  guère  pro- 
duit sur  ce  sujet  que  des  hypothèses  plus  ou  moins 
vraisemblables.  La  conjecture  la  plus  autorisée  serait 
celle  qui  rattache  le  legs  partiaire  àlatrausmission  des 
sacra  privata  (39). 

L'assimilation  du  lîdéicommis  d'hérédité  à  l'hé- 
rédité était  un  premier  pas  dans  le  retour  à  la  con- 
ceptîou  logique  de  Vadquisitio  per  universitatem  en  ma- 
tière de  dispositions  de  dernière  volonté.  Justinien 
ruina  la  distinction  subtile  fondée  sur  le  litre  seul  d'hé- 
ritier ou  de  légataire.  11  la  remplaça  par  une  autre,  plus 
naturelle  d'aprèsl'objet  même  des  dispositions  àclasser. 
Désormais,  le  legs  et  le  fidéicommis  sont  confon- 
dus (40). 


(39)  Accarias,  Précis  de  droit  romain,  I,  n'  392. 

(40)  C,  1,  VI,  43. 
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Le  fidéicommis  universel  est  toujours  un  cas  d'a^- 
quisitio  per  universitatem  pour  le  fidéicooiaiissaire. 

C'est  encore  aujourd'hui  la  décision  de  larf.  1002 
du  Code  civil. 

L'héritier,  le  bonorumpossessor^  le  fidéicommissaire 
dhérédilé  sous  le  régime  du  sénafus-consulte  Trébel- 
lien,  n'élaienl  pas,  en  droit  romain,  les  seuls  succes- 
seurs universels  au  patrimoine  d'un  défunt.  On  a  dû 
insister  à  leur  occasion  sur  le  concours  possible  de 
plusieurs  titres  universels,  parce  que  c'est  en  ces 
matières  que  le  cas  se  présente  le  plus  ordinai- 
rement. Les  mêmes  solutions  devaient  naturelle- 
ment S'imposer  pour  toutes  les  autres  hypothèses 
îïadquisitio  per  universitatem.  Aussi  les  remarques  à 
faire  sur  les  autres  cas,  dans  lesquels  le  titre  universel 
se  rencontrait  en  droit  romain,  nous  retiendront-elles 
moins  longtemps. 

Eu  continuant  la  liste  des  cas  à'adquisiiioper  univer- 
sitatem^  que  nous  avons  empruntée  au  jurisconsulte 
Masse,  nous  rencontrons  le  successor  fiidfamilias 
m'iiiis.  Ces  mots  nous  paraissent  trop  étroits.  Sans 
doute,  à  l'origine,  le  Bis  de. famille  ne  pouvait  laisser 
d'héritier,  de  successeur  universel,  qu'à  la  condition 
d'être  mites  et  de  tester  de  peculio  castrensi.  Mais  Adrien 
supprima  la  première  condition  et  désormais  un  fils  de 
famille,  même  lorsqu'il  n'était  plus  soldat,  put  avoir  un 
successeur  universel.  Plus  tard,  Justinien  permit  au 
fils  de  famille  d'avoir  relativement  à  ce  patrimoine  des 
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successeurs  ab  intestat  et,  par  conséquent,  des  acqué- 
reurs per  unîversitatem.  Au  pécule  castrense  il  fallait 
ajouter,  pour  le  titre  universel,  au  moins  depuis  Justi- 
nien,  le  pécule  quasi-castrense  el  le  pécule  adventice 
créé  sous  Constantin  (41). 

Le  fils  de  famille,  au  lieu  de  laisser  seulement  un 
pécule  castrense  ou  quasi-castrense^  ou  des  bona  adven- 
titia  pouvait  avoir  à  la  fois  des  biens  rentrant  dans  Tune 
et  l'autre  de  ces  deux  classes.  Sous  Juslinien  même, 
le  cas  pouvait  encore  se  présenter,  car  le  pécule  cas- 
trense  et  les  bona  adcenlitia  se  distinguaient  encore  par 
des  règles  qui  leur  étaient  propres.  Ainsi,  l'usufruit  du 
paterfamilias  ne  s'étendait  pas  aux  biens  formant  le 
pécule  castrense  (42).  Déplus,  le  fils  de  famille  ne 
pouvait  disposer  par  testament  que  des  biens  compris 
dans  ce  pécule  (43). 

11  pouvait  donc  arriver  que  le  fils  de  famille  eût  un 
successeur  testamentaire  pour  le  pécule  castrense  et 
un  successeur  ab  intestat  pour  les  biens  adventices. 
Dans  ce  cas,  tous  deux  étaient  acquéreurs  per  univer- 
67V«/^//2,  par  rapport  à  deux  masses  distinctes  envisa- 
gées chacune  par  fiction,  comme  un  petit  patrimoine. 

On  pouvait  induire  cette  solution  de  la  possibilité 

(41)  G.,  11,  C,  De  success,,  Yl,  59;  G.,  6,  gl.  De  bon.  qux 
/**.,  VI,  61. 

(42)  G.,  6.81»  VI,  61. 
(43)Inst.,  II,  i%pro. 
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accordée  pour  le  miles  de  laisser  à  la  fois  une  succes- 
sion testamentaire  et  une  succession  ab  intestai. 

Mais,  en  toute  autre  matière,  un  pécule  laissé  par 
testament  n'aurait  jamais  été  envisagé  comme  pouvant 
donner  lieu  à  une  aclquisitio  per  wiiversilatem. 

11  en  était  du  pécule  comme  de  la  dot,  comme  d'une 
hérédité  autre  que  celle  du  défunt.  Il  n'y  avait  là  qu'un 
objet  collectif,  une  univp.rsitas .  Ce  n'était  pas  un  patri- 
moine ni  une  quote-part  de  patrimoine.  Aussi  n'y 
avait-il  jamais  en  pareilles  hypothèses  à'adquintio  per 
universitatem  (44). 

Dans  l'hérédité,  dans  le  fidéicommis,  dans  la  succes- 
sion au  fils  de  famille,  c'est  la  volonté  même  du  défunt^ 
ou  H  son  défaut  cest  la  loi  qui  organise  la  transmission 
du  patrimoine  et  crée  Yadquisitio  per  universitatem.  Un 
héritier  peut  aussi  donner  un  successeur  universel  au 
défunt  dans  Thypothèse  de  Via  jure  cessio  hereditatis. 

Si  l'héritier  ab  intestat  est  externe,  et  s'il  n'a  pas 
encore  fait  adilion,  le  cessionnaire  qu'il  investit  de 
ses  droits  héréditaires  est  un  acquéreur  per  universi* 
tatem^  parce  qu'il  est  alors  un  véritable  héritier  (Gains, 
II,  §  35).  Vin  jure  cessio  est  d'ailleurs  le  seul  mode  de 
transmission  d'une  hérédité  (Gains,  il,  §  34),  et,  dans 
toute  autre  circonstance,  elle  ne  donnait  que  des  suc- 
cesseurs à  titre  particulier  (Gains,  II,  §  35,  §  36,  III, 
§85.  Ulpien,XIX,§12àl6). 

(44)  Infra,  p.  65,  66,  69,  70. 
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Sous  Justinien,  Vin  jure  cesito  n'existe  plus.  La 
vente  de  Thérédité  est  cependant  toujours  possible. 
S'agit-il  d'une  hérédité  simplement  déférée,  la  vente 
oblige  riiérilier  à  faire  adition,  et  cette  obligation  ac- 
complie, la  vente  produit  tous  les  effets  qui  sont  la 
suite  d'une  aliénation  d'hérédité  acquise. 

Sans  doute,  sous  Justinien,  les  effets  d'une  pareille 
aliénation  sont  plus  étendus  que  dans  le  droit  classique. 
Mais  l'héritier  conserve  toujours  sa  qualité  ;  il  n'y  a  pas 
A'adçuisitio  per  universitatem^  parce  qu'il  n'y  a  pas  ac- 
quisition de  totalité  ou  de  quote-part  d'un  patrimoine. 
En  effet,  l'hérédité  vendue  n'est  pas  une  quote-part  du 
patrimoine  de  l'héritier,  et  ce  n'est  plus  le  patrimoine 
du  défunt,  puisqu'il  est  venu  se  confondre  dans  le  pa- 
trimoine de  l'héritier  (45). 

En  l'absence  d'héritiers,  ou  plus  généralement  en 
l'absence  de  successeurs,  un  créancier  du  défunt  pou- 
vait lui  donner  un  ayant  cause  universel  par  le  moyeu 
de  Idiôonorum  vendiiio.  C'était  bien  là  un  cas  d'adçui- 
sitio  per  universitatem^  car  :  biens  corporels  (46),  créan- 
ces (47),  dettes  (48),  tout  le  patrimoine  du  défunt  pas- 
sait au  honorum  emptor. 

(45)  Il  faut  reconnaître  cependant,  ainsi  qu'on  le  verra  plus 
loin,  VadquisUio  per  umversttatem  à  roccasion  d*nne  vente 
d'une  hérédité  recueillie  par  le  fisc. 

(46)  Gaius,  111,  g  80. 

(47)  Gaius,  111,  §  81,  IV,  §  35,  86. 
(48)6aius,  III,  S81. 
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Reste  enfin,  pour  le  palrimoine  du  défunt,  une  der- 
nière hypothèse  à  prévoir.  Il  n\  a  pas  bonorum  Deivli- 
tio\  et  le  défunt  n'a  pas  d'héritiers  testamentaires,  ni 
de  successeurs  aô  m/^5/«/;  soit  qu'il  n'existe  pas  de 
personnes  ayant  celte  qualilé,  soit  que  leur  indignité 
ou  leur  incapacité  paralyse  leur  vocation  successorale. 
Les  biens  du  défunt  sont  vacants  {bona  vacantia).  Ils 
appartiendront  alors  au  tiers  que  les  usucapera,  ou  au 
tisc. 

A  défaut  d'héritiers,  le  patrimoine  du  défunt  reste 
sans  maître  ou  plutôt,  en  réalité,  il  n'y  a  plus  de  patri- 
moine du  défunt  :  cet  ensemble  de  biens  et  d'obliga- 
tions actives  et  passives  dont  il  était  le  cenire  juridique, 
a  cessé  d'exister  faute  de  nœud,  de  liens  communs 
pour  en  réunir  les  diverses  parties,  après  la  disparition 
du  propriétaire. 

Les  biens  héréditaires  existent  cependant,  ils  sont 
res  ntdlius  (49).  On  ne  peut  toutefois  les  acquérir  par 
l'occupation,  sans  doute,  à  cause  delà  fiction  romaine 
d'après  laquelle  l'hérédité  jacente  était  considérée 
comme  une  personne  civile,  propriétaire  eu  quelque 
sorte  (50)  des  biens  héréditaires.  Mais  Tusucapion  était 
possible.  Elle  s'appliquait  même  quelquefois  à  l'héré- 
dité tout  entier».  C'était  le  cas  de  l'ancienne  usuca- 


(49)  1,  p.,  D.,  De  divisione  rerum^  I,  8. 

(50)  Dominus  hereditas  habebitur,  dil  Gelsus  cilé  parUlpion, 
13,  S  2,  )).,  Ad  kg.  Aquiliam,  IX,  2. 
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^ion  pro  herede.  On  peut  se  demander  si,  dans  cette 
hypothèse,  il  n'y  avait  pas  adquisitio per  universitatem 
au  profit  de  Vusucapiems.  —  Nous  croyons  à  Taffirma- 
tive  et  nous  laissons  de  côté,  pour  un  moment,  Ténu- 
mération  du  jurisconsulte  Hasse  que  nous  avons  suivie 
jusqu'ici. 

Tout  d'abord,  ïusucapiens  se  rattache  au  proprié- 
taire antérieur  par  l'objet  même  de  son  acquisition  ; 
les  droits  de  ce  propriétaire  sont  la  mesure  exacte  de 
ceux  qui  lui  appartiennent  (51).  Dans  un  sens  large,  on 
peut  dire  que  Tusucapion  est  un  mode  de  trans- 
mission :  Alienationis  verbum  eiiam  usucapionem  confi- 
7i€t[D.^  28,  Deverb.  significatione^  L.  16). 

Lhisucapiens  est,  on  peut  le  dire  (52),  successeur 
aux  droits  du  défunt  sur  le  bien  dont  il  acquiert  la  pro- 
priété. Pourquoi  dès  lors  ne  serait-il  pas  successeur 
universel,  ne  réaliserait-il  pas  une  adquisitio  per  uni- 
versitatemy  si  l'usucapion  porte  sur  un  patrimoine  en- 
tier? Or,  tel  était  bien  le  cas  de  l'ancienne  usucapion 
pro  herede  (53).  Faut-il  d  ailleurs  s'étonner  de  ce  résul- 


(51)  20,  §  I,  D  ,  XLl,  1  ;  12,  VIÎT,  6;  21,  XLI,  3,  etc. 

(52)  Contra^  Aubry  et  Rau,  Droit  civil  français^  II,  g  175, 
p.  68  et  g  6,  p,  436,  l,  VI  de  la  4*  édilion.  Une  personne  qui  se 
trouve  investie  d*un  droit,  non  comme  le  tenant  d'une  autre 
personne,  mais  de  son  propre  chef,  ne  saurait  ôlre  considérée 
comme  le  successeur  de  celle-ci,  bien  qu'il  s'agisse  du  même 
droit,  perdu  pour  l'une,  acquis  par  l'autre. 

(53)  Gaius,  II,  g  54,  55,  Ipss  her éditâtes  usucapi  credebantur. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  47  — 

tat  en  présence  de  la  fiction  de  Thérédité  jacente  qui 
laissait  le  défunt  se  survivre  à  lui-même  ? 

S'il  y  avait  deux  imtcapiones  pro  herede  au  profit  de 
deux  personnes  différentes,  il  y  avait  deux  acj'wwzVio;?^* 
per  universitatem^  dans  la  mesure  de  la  possession  de 
chaque  acquéreur  (54). 

Lorsque  Tusucapionjoro  herede  disparut,  il  ne  fut 
plus  possible  d'acquérir  par  prescription,  que  des  res 
hereditariœ  (Gaius,  II,  §  54).  11  n'y  eut  donc  plus,  en  cette 
matière,  à'adquisWo  per  imiversitatem.  11  n'y  eut  plus 
alors,  comme  il  n'y  a  plus  aujourd'hui  >  d'usucapion 
d'hérédité,  mais  seulement  prescription  extinctive  des 
actions  qui  auraient  pu,  à  l'origine  de  la  prise  de  pos- 
session par  Vtcsucapiens.  être  intentées  contre  lui.  Si 
Vusiicapiens  avait  par  lui-même  vocation  à  l'hérédité,  h 
défaut  de  successeur  plus  proche,  il  conservera  sa  qua- 
lité d'héritier,  lorsque  les  droits  plus  forts   de  ceux 


(54)  Deux  autres  cas  pouvaient  encore  se  présenter  :  i*  Usu- 
capiens  pro  herede,  en  présence  d'un  usucapiens  d'une  res  sin- 
gularis  de  l'hérédité.  Dans  celte  hypothèse,  Vusucapiens  pro 
herede  restait  acquéreur  per  universitatem.  Seulement,  l'héré- 
dité active  se  trouvait  diminuée  par  l'acquisition  à  titre  sin- 
gulier de  Tautro  usucapion,  comme  elle  l'aurait  été  pour  un 
héritier  véritable  en  présence  de  légataire  per  vindicationem 
d'objets  héréditaires.  2^  Deux  usucapions  à  titre  singulier. 
Dans  ce  cas,  il  n'y  avait  évidemment  pas  d'adquisitio  per 
universitatem.  Nous  n'apercevons  pas  à  cet  égard  les  diffi- 
cultés que  M.  Mainz  déclare  insurmontables  :  Droit  romain, 
lu,  §  493,  note  29,  m  fine,  p.  494. 
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qui  le  précédaient  seront  effacés  par  la  prescription. 
Si,  au  contraire,  Vusucapiens  n'avait  aucune  vocation  à 
la  succession,  il  n'acquerra  pas  par  la  prescription  la 
qualité  d'héritier,  qui  lui  faisait  défaut.  Son  droit  sera 
réduit  à  la  propriété  des  biens  héréditaires  (55-56). 

Dans  les  deux  cas,  Tusucapion  ne  sera  pas  un  litre 
à'adqtnsitto  per  imiversiia/em. 

Dans  Thypothèse  des  Aona  vacantia,  l'esclave  af- 
franchi par  testament  était  encore  un  successeur  uni- 
versel du  défunt  lorsqu'il  obtenait  Vaddictio  bonorum 
liber  lui  wn  comervandarum  causa  (57^ 

En  l'absence  de  tout  successeur,  au  cas  d'inaction 
des  créanciers  du  défunt,  et  lorsqu'il  n'y  avait  pas  lieu 
à  addictio  bonorum  lihertatum  conservandarum  causa^ 
l'hérédité  restait  jacente  et  les  bona  vacantia^  apparte- 
naient au  (îsc,pourvu  qu'il  voulût  bien  faire  acte  d'acqui- 
sition. Le  fisc  était  alors  acquéreur />^r  universiiatem  : 
car  il  y  avait  h  son  profit  transmission  en  bloc  de  tout 
le  patrimoine  du  défunt  (58)  :  cum^  /tscus  et  succédai 

(55)  Sauf  révocalion  possible  (Gaius,  II,  g  57),  en  vertu  d'un 
sénatus-consulle  d'Adrien. 

(56)  Pour  le  droit  français,  c'est  aussi  la  solulion  du  cours 
de  droit  civil.  Aubry  et  Rau,  VI,  §  616,  note  30,  p.  436,  4*  édi- 
tion. 

(57)  Inst.,  lil,  titre  XI. 

(58)  C,  De  bonis  vacantibus^  D.,  i  et  li,  Dejurefisci,  6,  §  3, 
Ad  senalusconsullum  Trebellianum ;  16,  §  2,  18,  §  i.  De  his  quts 
utindignis  9,  §  1,  />e  senaluscomulto  Silano,  2,  §  2,  siquis  ali- 
quem  tesiari.  Ulpien,  XXVIII,  §  7,  in  fine. 
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(Iiisl.,  III,  f,§  5}.  11  y  avait  sans  doute  des  particularités 
à  relever  dans  cette  transmission  ;  le  fisc  avait  un  trai- 
tement privilégié  :  il  n'était  tenu  des  dettes  de  la  suc- 
cession que  dans  la  mesure  de  l'actif  qu'il  recueillait, 
ce  qui  a  fail  dire  :  le  fisc  ne  recueille  que  Texpédenl  de 
l'actif  sur  le  passif.  Il  n'est  pas  hérilier  (59).  Maison 
peut  répondre  qu'il  est  cependant  successeur  du  dé- 
funt. En  réalité  il  est,  sans  avoir  besoin  de  faire  inven- 
taire, dans  la  situation  d'un  héritier  qui  userait  de  ce 
bénéiice.  On  ne  peut  nier  Yadquisiiio  per  nnlversitateni 
dans  les  deux  cas. 

Tout  patrimoine  suppose  une  personne,  à  laquelle 
il  se  rattache,  wnpalcrfamilias  dans  la  langue  du  droit 
romain.  Toute  disparition  d'un  paterfamilias  pourra 
donc  être  l'occasion  d'une  adquisilio  per  universitatem. 
Or  la  mort  n'était  pas,  en  droit  romain,  le  seul  cas 
(ranéantissement  delà  personnalité  juridique  (60).  Il 
pouvait  donc  y  avoir  adquisitio per  universitatem  du  pa- 
trimoine d'une  personne  encore  vivante. 

L'adrogation,  la  coemptio  in  manwn  (61  ),  avaient  pour 
conséquence  la  perte  du  patrimoine  de  la  personne 
qui  en  était  l'objet.  \]v\  homme  libre  pouvait  tomber 

(59)  Accarias,  Précis,  II,  §  472. 

(60)  Il  en  était  de  môme  en  droit  français  jusqu*î\  i'aboH- 
tion  de  la  mort  civile.  Il  en  est  encore  ainsi  pour  les  êtres  de 
raison  qui  tiennent  de  la  loi  la  per:^nnalité  civile. 

(61)  Gaius,  III,  §  82,  83;  Inst.,  III,  1»,  D.,  H,  §  2,  De  bono- 
rwmpossw.,  XXXVII,  11. 
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en  servitude  et  perdre  à  la  fois  son  patrimoine  et  sa 
liberté.  Tel  était  son  sort,  lorsqu'il  se  laissait  vendre 
comme  esclave;  tel  était  celui  d'une  femme,  dans  le 
cas  du  sénatus-consulte  Claudien  (62).  Tous  ces  évé- 
nements avaîeut  pour  conséquence  une  adquisitioper 
tiniversitatem  en  faveur  de  la  personne,  qui  se  trou- 
vait à  leur  suite,  investie  de  la  patria  vel  dominica  po- 
testas^  ou  de  X^mnnus.  Sous  Justinien,  ces  différents 
modes  n'ont  plus  d'application.  VadçwsUio  per  uni- 
versitatem  ne  se  réalise  plus  pour  le  patrimoine  d'un 
vivant  que  par  la  confiscation  générale,  ou  par  l'en- 
trée dans  un  monastère  (63). 

Enfin,  la  bonorum  emptio  pouvait  s'appliquer  aux 
bien  d'un  vivant,  comme  au patrimoined'un  défunt  (64). 
Dans  les  deux  cas,  il  y  avait  adquisitio  per  wiiversiia- 
tem  (65).  Si  le  debitor  excussus  était  encore  vivant, 
l'ensemble  de  ses  droits  et  de  ses  obligations  était  dé- 
taché de  sa  personne  par  la  bonorum  emptio^  pour 
être  transporté  sur  celle  de  l'acquéreur.  La  succes- 
sion du  débiteur  s'ouvrait  ainsi,  au  profit  de  ses  créan- 
ciers, de  son  vivant,  comme  s'il  eût  été  mort.  Mais, 
comme  la  réalité  l'emportait  sur  la  fiction,  comme  le 

(62)  Ulpien,  Xî,  §  il  ;  Gaius,  1,  8  160;  Paul,  II,  §  21 . 

(63)  Doaelli,  De  jure  civili,  liv.  VI,  i,  cite  aussi  Tadro- 
gation,  qu*il  faut  écarter  à  cause  du  droit  nouveau  sur  le  pa- 
Irlmoiae  du  ûls  de  famille. 

(64)  Gaius,  III,  §  78. 

(65)  TheophiL  paraphraseos  versio  latina  Fabroti^  p.  395. 
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débiteur  restant  libre  et  sut  juris  demeurait  capable 
d'acquérir  de  nouveaux  biens,  sa  succession  fictive  au 
profit  de  ses  créanciers  ponvait  s'ouvrir  plusieurs  fois 
avant  sa  succession  naturelle  et  définitive  (66).  LW- 
quisitio  per  universitatem  ne  pouvait  d'ailleurs  se  réali- 
ser, on  le  comprend,  dans  l'hypothèse  où  la  vente 
au  lieu  de  se  faire  en  bloc  consistait  en  une  distractio 
ou  vente  séparée  des  parties  du  patrimoine. 

Tels  étaient  les  cas  (Vadçuisitto  per  universitatem^  soit 
en  vertu  des  textes  mêmes  des  jurisconsultes,  soit  à 
raison  d'analogies  décisives  avec  ces  hypothèses.  On 
n'a  ajouté  à  leur  énumération  que  des  observations  de 
détail.  On  n'a  rencontré  jusqu'ici  qu'une  idée  générale 
commune  à  tous  ces  cas  :  l'équivalence  des  mots  suc- 
cession à  un  tout  et  adqumtio  per  universitatem,  11  est 
nécessaire  d'en  examiner  de  plus  près  la  valeur.  Cette 
remarque  est-elle  vraiment  caractéristique  du  titre  uni- 
versel. N'y  aurait-il  pas  d'autres  observations  générales 
à  faire  sur  tous  ces  cas? 


(68)  Gaius,  II,   §   155,   etiam   sœpius  eorum  bona  veniri  sol- 
cant. 


'oigitized  by  CjOOQ IC 


CHAPITRE  II 

OBSERVATIONS  GÉNÉRALES  SUR  LES  CAS  ET  LES  CONDITIONS 
DE  l'adquisitio  PER   UNIVERSITATEM 

Les  cas  iïadçuisitio po'  universitatem  éveillent  natu- 
rellement l'idée  de  patrimoine.  Il  semble  même  que 
ces  expressions  soient  équivalentes  et  que  la  constata- 
tion de  cette  identité  s'impose  comme  première  obser- 
vation générale. 

Ce  serait  une  formule  commode  pour  résumer  et 
caractériser  les  hypothèses  développées  au  chapitre 
précédent.  Il  y  ^moM  actqursilio  per  universitatem  tou- 
jours et  seulement,  dans  les  cas  où  un  patrimoine  dé- 
taché de  la  personne,  dont  il  était  Tattribut,  viendrait 
se  fondre  et  s'absorber  dans  la  masse  des  biens  d'un 
autre  individu,  c'est-à-dire  à  la  suite  des  événements 
ayant  pour  effet  d'anéantir  une  personnalité  juridique. 

Mais,  on  doit  le  reconnaître,  les  mots  transmission 
de  patrimoine  ne  correspondent  pas  avec  une  précision 
rigoureuse  à  la  réalité  des  faits,  et,  d'autre  part,  ils 
n'équivalent  pas  absolument  à  l'expression  adquisitio 
per  universitatem. 

Si  le  patrimoine  comprend,  comme  le  veut  la  théorie 
moderne,  l'ensemble  des  biens  indissolublement  lié  à 
une  personne, la  permanence  de  droits  et  d'obhgations 


1 
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dans  le  renouvellement  incessant  de  ceux  dont  elle  est 
le  sujet  actif  ou  passif,  il  ne  saurait  être  question  de  sa 
transmission.  Toute  personne,  pendant  foute  la  durée 
de  sa  vie  Juridique ^^osshde  un  patrimoine  parce  qu'elle 
a  toujours  des  droits  et  des  obligations.  Ainsi,  par 
exemple, dans  le  cas  delà, bonorum  vendilio  d'un  vivant, 
le  debitor  excussus  i^erd  ses  biens,  mais  il  conserve  un 
patrimoine  au  sens  précis  de  ce  mot.  Lorsque  la  vie 
juridique  s'éteint  dans  une  personne,  son  patrimoine 
disparaît  avec  elle  parce  qu'elle  ne  peut  plus  être  le 
sujet  d'aucune  obligation  active  ou  passive.  Toutefois, 
les  rapports  de  droit  dans  lesquels  elle  figurait  ne  s'étei- 
gnent pas  tous.  La  plupart  d'entre  eux,  ceux  qui  ne 
présentent  pas  un  caractère  exclusivement  personnel, 
passent  à  des  successeurs.  Leur  ensemble  même  est 
l'objet  d'une  adquisitio  per  universitatem^  et  il  est 
permis  de  parler  à  ce  sujet  de  la  transmission  de  ce 
qui  fut  un  patrimoine.  C'est  en  ce  sens  que  l'on  em- 
ploie l'expression  :  transmission  de  patrimoine. 

Son  usage  est  d'autant  plus  légitime,  dans  le  cas  du 
patrimoine  d'un  défunt,  que  Vhereditas  jacens  consi- 
dérée comme  une  personne  civile  laissait  pour  ainsi 
dire  le  défunt  se  survivre  à  lui-même.  Le  patrimoine 
pouvait  ainsi  subsister  jusqu'à  ce  qu'il  fût  recueilli  (1). 

On  continuera  donc  à  se  servir  de  cette  expression 

(1)  Quintilien,  Dectamatio^  GCLXXIII,  1824,  édition  Lemaire, 
p.  138,  Patrimonii  in  alium  transituri  ea  ratio  est. 
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sans  cependant  la  prendre  pour  synonyme  exact  d'arf- 
quisilio  per  tiniversitatem.  Sans  doute,  dans  la  plupart 
dos  cas  d'adquisitio  per  universitatem^  il  y  a  transmis- 
sion de  patrimoine  au  sens  que  Ton  vient  de  préciser. 
Mais  la  réciproque  de  cette  proposition  n'est  pas 
exacte. 

Un  légataire  de  partition,  par  exemple,  bien  qu'ap- 
pelé en  définitive  à  recueillir  une  quote-part  des  biens 
du  défunt,  ne  sera  pas,  dans  celte  mesure,  un  succes- 
seur universel. 

De  plus,  les  cas  à'adçimitio  per  universitatem  n'of 
frent  pas  tous  et  toujours  l'exemple  de  la  transmission 
intégrale  et  directe  des  droits  et  des  obligations  d'un 
patrimoine.  Celte  remarque  trouvera  son  développe- 
ment et  sa  justification  dans  le  chapitre  suivant.  Elle 
vise  surtout  les  dettes  ;  elle  s'applique  également  à  la 
transmission  de  la  propriété  quiritaire  et  des  actions 
comprises  dans  le  patrimoine  de  l'auteur. 

Aussi  doit-on  parler  de  Vensemble  des  biens  d'une 
personne  plutôt  que  de  son  patrimoine,  lorsqu'il  s'agit 
de  titre  universel. 

Il  faut  remarquer,  d'ailleurs,  qu't^i  ensemble  de 
biens  peut  se  transmettre  sans  qu'il  y  ait  adquisitio  per 
universUaiem^  et  ce  serait  une  erreur  que  de  croire  à 
l'existence  du  titre  universel  pour  toute  universiias.  Le 
pécule  d'un  esclave  pouvait  être  l'objet  d'un  legs  ou 
d'une  aliénation  à  titre  onéreux.  L'ensemble  des  biens 
qui  le  composaient  était  même,   à  certains  égards. 
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notamment  au  point  de  vue  de  Vactio  de  pemlio^  envi- 
sagé comme  un  tout  juridique.  Et  cependant,  le  pécule, 
comme  la  dot,  comme  toute  universitas  autre  que  le 
patrimoine  n'avait  pas  de  successeur  universel.  Ainsi, 
relativement  aux  objets  transmis^  on  ne  peut  faire 
qu'une  seule  observation  générale  : 

Dans  tous  les  cas  A'adquisitio  per  universitatem^  il 
s'agit  d3  l'ensemble  des  biens  d'une  personne,  à  un 
moment  donné  «  abstraction  faite  de  son  contenu  spé- 
«  cial,  tant  pour  la  quantité,  la  valeur  vénale  que  pour 
«  la  qualité,  c'est-à-dire  la  nature  des  droits  parlicu- 
«  liers  qui  le  composent  et  les  objets  de  ces  droits  (2).  » 

Une  seconde  remarque  générale  est  que  Vadquisitio 
per  universitatem  se  présente,  au  fond,  dans  presque 
tous  les  cas  comme  une  opération  à  titre  gratuit.  Le 
successeur  universel  ne  fait  aucune  prestation,  ne 
prend  aucun  engagement  qui  puisse  être  considéré 
comme  le  prix  de  la  transmission  qui  se  réalise  à  son 
profit. 

L'héritier,  le  bonorum  possessor^  le  fidéicommis- 
saire,  le  fisc,  Fadrogeant,  le  mari  d'une  femme  in 
manu  se  trouvent  évidemment  dans  ces  conditions. 
Sans  doute,  en  général,  ils  sont  tenus  des  dettes  de 
leur  auteur.  Leur  obligation  de  ce  chef  est  même  per- 
sonnelle, en  principe.  Mais  peut-on  la  considérer 
comme  le  prix  de  racquisition  réalisée? 

(2)  Savigny,  Système^  chap.  cv,  III,  p.  13. 
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L'inexactitude  de  ce  point  de  vue  éclate  dans  les  cas 
extrêmes  où  Tun  des  éléments  du  patrimoine,  que  ce 
soit  l'actif  ou  le  passif,  remporte  de  beaucoup  sur 
lautre.  11  y  a  toujours  adquiskio  per  imiversiialem  et 
cependant  Ton  ne  peut  alors  parler  de  titre  onéreux.  Il 
en  doit  être  de  même  dans  tous  les  cas,  parce  qu'en 
réalité  ceque  dans  tous  les  cas  l'acquéreur  reçoit,  c'est 
le  datrimoine  de  son  auteur  avec  toutes  les  charges 
dont  il  était  grevé.  La  composition  effeclive  ne  peut 
avoir  pour  effet  de  modifier  la  nature  du  titre.   Les 
dettes  existaient  avant  la  transmission  ;   elles  subsis- 
tent après  elle.  Leur  objet  est  le  même,  !e  débiteur  seul 
a  changé. 

I^a  même  observation  ne  trouve  pas  son  application 
à  la  b  norum  vendilio^  dans  la  mesure  où  Vemptor  est 
tenu  des  dettes  du  debitor  excussus  ou  du  défunt,  à 
Vin  jure  cessio  lier edîlatis^  et  d'une  façon  générale  à 
ions  les  CdiS  011  Vadçuîsilio  per  universitafem  se  réalise 
de  seconde  main,  c'est-à-dire  où  le  patrimoine  ne 
passe  pas  directement  et  sans  trait  de  temps  de  l'au- 
teur h  l'ayant  cause  (2). 

Relativement  à  la  nature  des  droits  transmis  sur  le  pa- 
trimoine, on  doit  reconnaître  que  dans  tous  les  cas 
à'adquisitio  per  wiivtrsitatem  il  s'agit  toujours  de   pro- 

(2)  11  faut  supposer  que  le  patrimoine  à  transmcUre  ii*a  pas 
été  confondu  avec  le  patrimoine  d'une  autre,  personne  pour- 
qu'il  puisse  y  avoir  ce  que  nous  appelons  adçuisilio  per  uni- 
versitateni  de  seconde  main  :  supra,  p.  36. 
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priété  :  d\i  domimum  ex  jure  Qinriiivm  ou  de  Ymbonhx 
jamais  un  aulre  droit,  fût-ce  l'usufruit,  le  gage,  ou 
riiypothèque  générale  de  tous  biens,  n'était  un  (ilre 
universel. 

Le  droit  romain  connaissait  l'usufruit  de  l'ensemble 
des  biens  d'un  patrimoine.  Il  y  avait  des  legs  d'usu- 
fruif  imiversorum  bonorwn  (3)  et  des  legs  d'usufruit  re- 
n//7i*m^w/an/m.  Mais  ce  n'était  jamais  un  titre  uni- 
versel (4). 

«  Il  n'y  a  pas  d'intérêt  à  distinguer  un  legs  de  Tusu- 
«  fruit  du  tiers  de  l'ensemble  des  biens,  d'un  legs 
«  d'usufruit  d'objets  particuliers  dont  la  réunion  forme 
«  le  tiers  d'un  patrimoine.  Nihil  intereat  titrwn  hoiw- 
a  riim  çim\  an  reruni  iertiœ  partis  iisumfrxicium  lega- 
«  verit  (5).  » 

Le  texte  à  lui  seul  serait  peu  probant,  parce  que  s'il 
s'était  agi  de  propriété  au  lieu  d'usufruit,  il  y  aurait 
sans  doute  eu  legs  partiaire  dans  un  cas  et  legs  parti- 
culier dans  l'autre,  mais  dans  les  deux  hypothèses  il 
n'y  aurait  pas  eu  à' adquisitio  per  universiiatem.  C'est  à 
propos  du  legs  d'usufruit  de  la  totahté  des  biens  d'une 
personne  que  la  question  se  pose.  A  la  vérité,  la  loi  34, 
§  2,  De  usufructu  au  Digeste,  voit  bien  un  intérêt  à 

(3)  D.,  34,  S  2,  De  usufructu,  livre  VIT,  i,  loi  29,  eodemtitulo, 

(4)  Hasse,  Archiv,  fur  die  civilistische^  Praxis,  V,  p.  33. 

(5)  D.,  43,  De  usu  et  usufructu,  XXXIII,  2.  Cujas,  Comment., 
ad  hune  titulum,  La  loi  43  est  expliquée  au  paragraphe  :  usum- 
fructum  tertix  par  lis  de  la  loi  32,  lettre  G. 
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remploi  de  l'expression  bo) 
gtdarum^  mais,  c*esl  à  un  j 
distinction  du  titre  singulie 

Hac tenus  intéresse  puto^  q 
ususfructus  œdium  spécialité 
11  n'y  a  donc  pas  de  titre  un 

fruit  de  la  totalité  des  biens  ,  uaus  uc  i^aj?,  i^uuiuju  uauji 
tout  autre,  l'objet  du  legs  est  envisagé  comme  une 
quotité  déterminée.  Il  ne  sera  sans  doute  acquitté  que 
si  l'actif  net  de  la  succession  le  permet.  On  déduira  les 
dettes,  mais  le  légataire  n'en  sera  pas  tenu  personnel- 
lement. 

Quant  au  gage  et  à  l'hypothèque  générale,  ce  n*é- 
tait  pas  non  plus  un  titre  universel  pour  le  créan- 
cier. Il  n'y  avait  pas,  h.  proprement  parler,  de  gage  ou 
d'hypothèque  générale  portant  sur  le  patrimoine  en- 
visagé comme  un  tout  juridique.  Mais  l'ensemble  des 
biens  actuels  ou  éventuels  pouvait  en  être  l'objet  (6). 
A  raison  de  l'objet  môme  du  gage  ou  de  l'hypothèque, 
il  ne  saurait  être  question  de  titre  universel,  puisqu'il 
ne  s'agit  jamais  que  d'objets  distincts.  L'expression 
générale  que  l'on  employait  n'avait  d'autre  but  et 
d'autre  effet  que  de  comprendre  parmi  les  objets  de  la 
garantie  chacun  des  biens  actuels  ou  éventuels,  sans 
qu'une  désignation  précise  et  individuelle  à  leur  égard 
fût  nécessaire  (7j. 

(6)  D.,  6,  34,  §  2,  Depign.,  XX,  I. 

(7)  Windscheid,  Pandektenrecht,  §  228. 
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Et,  d'ailleurs,  le  gage  ou  l'hypothèque  générale, 
mémo  s'il  eût  été  vrai  de  dire  qu'ils  avaient  en  réalité 
pour  objet  le  patrimoine  envisagé  comme  un  tout  juri- 
dique, n'auraient  pas  encore  donné  lieu  à  une  adqui' 
sUioper  universitatem.  En  effet,  au  moment  de  la  cons- 
titution de  ces  sûretés,  il  n'y  avait  pas  de  transmission 
au  profit  du  gagiste  ou  de  Vantiquus  creditor. 

Au  moment  de  la  réalisation  du  gage  et  de  l'exercice 
des  poursuites,  il  y  avait  transmission  au  profit  de  l'ac- 
quéreur, mais  en  vertu  d'un  titre  nouveau  qui  était 
toujours  singulier  dans  l'hypothèse  où  la  procédure 
n'aboutissait  pas  à  la  bonorum  vendiHo. 

Une  quatrième  remarque  ressort  de  tous  les  cas 
A' adqidsitio  per  universitatem.  Le  titre  n'est  pas  seule- 
ment dans  ces  hypothèses  la  cause  de  la  transmission, 
il  a  encore  pour  effet  de  la  réaliser.  Le  patrimoine 
passe  ipso  /wr^  aux  successeurs,  sans  qu'il  soit  besoin, 
en  principe,  d'un  acte  spécial  ou  individuel  pour  cha- 
cun des  objets  qui  le  composent.  La  mancipation.  Vin 
jure  cessio^  la  tradition  des  choses  corporelles  était 
inutile,  comme  n'importe  quel  autre  titre  singulier. 

Le  successeur  universel  était  en  même  temps  suc- 
cesseur particulier  relativement  à  chacun  des  objets 
formant  l'universalité  du  patrimoine  (8). 

En  dehors  des  cas  d'adquisitio  per  universitatem ,  des 
objets  particuliers  pouvaient  sans  doute  se  transmettre 

(8)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  70;  Ulpien,  Règles,  XIX,  15. 


Digitized  by  VjOOQLC 


.     60 
ms  mancipaiiOy  traditio^  ni  m  jure  cessio.  Il  en  était 
nsi  notamment  dans  le  legs /i^  t7iW/ca/i(;/i^m.  Mais, 

droit  romain  ne  connaissait  pas,  en  dehors  du  titre 
n'versel,  de  forme  joridique  pour  transmettre,  imo 
fUy  la  totalité  des  objets  d'un  patrimoine  (9). 

Enfin,  une  dernière  remarque  vise  V  origine^  rétablis- 
imeni  des  cas  A'adquisitio  per  universUatem.  I*a  piu- 
irl  sont  des  modes  civils ,  remontant  à  la  loi  des 
onze  Tables  ou  à  d'autres  sources  du  droit  écrit  et 
ième  non  écrit  (Gains,  III,  §  Sî);leibonorumpossessio, 

bonorum  venditio  sont  des  modes  prétoriens.  Cette 
istinction  est  très  importante,  elle  explique  certaines 
fférences  que  Ton  vu  rencontrer  dans  Tétude  des 
Têts  du  titre  universel  dans  chaque  cas  particulier. 


(9)  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  t.  IV,  p.  137,  Fragmenta 
ticani,  %  287,  mancipatione  totius  patrimonii,  transferri  non 
\leat. 
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DEUXIÈME  PARTIE 
DES  EFFETS  DE  L  ADQUISITIO  FER  UNIV£RSITATEH 

Les  traifs  caractéristiques  que  nous  allons  relever 
peuvent  se  rattacher  h  deux  idées  générales  d'idées  :  à 
la  confusion  d*is  personnes  et  à  la  confusion  des  biens  qui 
se  produisent  dans  les  cas  à'adçuisitio  per  universi- 
ialem. 

C'est  une  face  nouvelle  du  sujet  que  nous  voulons 
étudier  sous  le  nom  d'effets  sans  attacher  à  ce  mot  un 
sens  bien  rigoureux,  sans  prétendre  que  ce  soient  là 
des  conséquences  de  la  transmission  du  patrimoine  ; 
car,  on  pourrait  tout  aussi  bien  soutenir  que  la  trans- 
mission du  patrimoine  ne  se  réalise  dans  les  cas  pré- 
cités qu'à  raison  des  faits  particuliers  dont  nous  allons 
aborder  Tétude. 


SECTION  PREMIÈRE 

De  Tanité  sabjective  oa  confasion  des  personnes  ,  et  des 
patrimoines  dans  Tadqnisitio  per  nniversitatem ,  et  de  ses 
effets. 

Dans  toute  transmission,  l'ayant  cause  se  trouve 
substitué  à  Tauteur  qu'il  remplace.  Ses  droits  sont 
exactement  ceux  dont  l'aliénateur  avait  le  pouvoir  de 
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disposer  à  son  profit.  Mais  il  n'y  a  de  confusion 
des  deux  patrimoines  de  l'auteur  et  du  successeur,  que 
si)  après  l'aliénation,  les  deux  patrimoines  jusque  là 
distincts  n'en  forment  plus  qu'un  seul.  Alors,  la  per- 
sonnalité de  l'auteur  s'absorbe  relativement  à  l'ensem- 
ble des  biens  transmis  dans  celle  de  son  ayant  cause. 
Ce  n'est  plus  seult^ment  par  rapport  à  des  biens  parti- 
culiers qu'il  y  a  substitution  de  personne.  C'est  en- 
core par  rapport  à  l'ensemble  de  ces  mêmes  biens  en- 
visagés comme  un  tout  juridique.  De  plus,  la  transmis- 
sion elle-même  réagit  sur  l'ensemble  des  biens  de 
l'ayant  cause  :  elle  a  un  effet  direct  sur  son  patri- 
moine. Ce  n'est  pas  une  juxtaposition,  c'est  une  confu- 
sion, au  moins  en  principe  de  deux  ensembles  de 
biens  jusque  là  distincts  ;  de  telle  sorte  que,  à  ne  con- 
sidérer que  les  résultats,  on  pourrait  tout  aussi  bien 
croire  à  la  transmission  du  patrimoine  de  l'ayant  cause 
à  l'auteur,  tandis  qu'elle  s'accomplit  en  sens  inverse 
de  l'auteur  à  l'ayant  cause. 

Dans  la  succesôion  à  titre  singulier,  rien  de  pareil. 
Que  l'on  suppose,  par  exemple,  en  droit  romain,  une 
vente  réalisée  avec  transfert  effectif  de  propriété ,  au 
moyen  d'une  tradition.  Les  effets  de  l'acte  juridique 
accompli  ne  prêtent  à  aucune  équivoque.  La  propriété 
de  l'objet  vendu  a  passé  à  l'acquéreur  On  ne  peut  se 
méprendre  sur  le  sens  de  l'aliénation. 

Dans  Yadçuisitio  per  universitaitim^  au  contraire,  on 
pourrait  dire,  en  employant  un  mot  d'Ulpien  dans  un 
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sens  un  peu  plus  général  que  celui  dans  lequel  il  le  pre- 
nait lui-même  :  omnia  commtmicantur(l).  Il  y  a  réelle- 
meni  confusion  des  personnes  dans  leur  patrimoine. 

Les  effets  du  titre  universel ,  à  ce  point  de  vue , 
sont  : 

i  et  2.  La  transmission  des  obligations  actives  et 
passives  ; 

3.  Vaccessio  possesstonum; 

4.  L'incapacité,  dans  certains  cas,  d'être  témoin 
dans  un  testament. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE   LA   TRANSMISSION  DES   OBLIGATIONS   ACTIVES 
OU   DES   CRÉANCES 

Les  créances  [nomina.  crédita)  ne  pouvaient  en  droit 
romain  se  transmettre  à  titre  singulier  (Gains,  II,  §  38), 
sans  doute  à  cause  du  caractère  personnel  que  Ton 
reconnaissait  alors  à  Tobligation.  Le  rapport  juridique 
existant  entre  deux  personnes  déterminées,  on  pensait 
que  toute  modiiication  dans  ces  personnes  atteignait  la 
créance  elle-même.  Le  créancier  changeait-il,  elle  de- 

(I)  D.,  i,  8  i,  /*/•<)  iocio,  XVII,  2. 
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vait  disparaître,  à  moins  qu'il  ne  fût  remplacé  par  un 
successeur  dont  la  personne  se  confondît  avec  la 
sienne. 

Ces  vues  théoriques,  d'une  logique  si  rigoureuse,  ne 
pouvaient  se  concilier  avec  les  nécessités  de  la  pra- 
tique. Aussi  Gaius,  après  avoir  parlé  de  l'impossibilité 
d'une  cession  directe,  indique-l-il  deux  procédés  par 
lesquels  elle  pouvait  se  réaliser  d'une  manière  indirecte 
avec  des  effets  plus  ou  moins  conformes  à  l'intention 
des  parties. 

C'était  d'abord  la  uovation  par  changement  de 
créancier.  Si  jubente  me^  tu  ab  eo  stipuleris  Gaius,  II, 
§  38).  Le  cessionnaire  obtenait  bien,  il  est  vrai,  par  ce 
moyen,  un  droit  direct  et  personnel  contre  le  débiteur 
originaire.  Mais  ce  n'était  qu'au  prix  de  l'extinction  de 
l'obligation  primitive.  On  ne  pouvait  donc  parler  à  ce 
sujet  de  transmission  de  créance. 

De  fait,  les  résultats  étaient  loin  d'être  ceux  d'une 
cession  directe,  si  elle  eût  été  possible.  Ils  présentaient 
deux  inconvénients. 

Le  premier  était  la  disparition  des  garanties  réelles 
ou  personnelles  dont  la  créance  primitive,  désormais 
éteinte,  était  originairement  entourée.  Le  mal  n'était 
pas  d'ailleurs  sans  remède,  car  un  pacte  in  continenti 
ajouté  à  la  stipulation  pouvait  réserver  les  sûretés 
réelles,  et  les  engagements  personnels  des  adpromis- 
aores  dans  le  cas  où  ceux-ci  auraient  consenti  à  renou- 
veler leur  promesse.  D.,  î  î ,  §  î .  D.  pign.  act.^  XIII,  7; 
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21,  Qui  potiores^  XX,  4).  Un  inconvénient  plus  grave, 
parce  qu'il  était  insurmontable,  était  attaché  à  ce  pre- 
mier procédé.  Il  exigeait  le  consentement  du  débiteur. 

Le  second  moyen,  laprocvratio  in  rem  suam,  ne  l'of- 
frait pas.  Par  son  emploi,  le  cessionnaire  investi  d'un 
mandat  pouvait  agir  contre  le  débiteur  originaire  et 
conserver  pour  lui  le  fruit  de  ses  poursuites.  Mais,  pen- 
dant longtemps,  son  droit  n'était  consacré  et  garanti, 
par  la  législation  romaine  qu'après  le  moment  de  la 
liiis  contestaiio.  Jusqu'à  cette  phase  de  la  procédure,  le 
cédant  restait  le  maître  de  sa  créance. 

Ces  principes  de  la  nécessité  d'une  procuratio  ou 
d'une  fwvatio  pour  la  transmission  des  créances  à  litre 
singulier  s'appliquaient  même  aux  cas  où  des  créances 
se  trouvaient  comprises  dans  une  collectivité  d'objets 
telle  qu'un  pécule,  une  dot,  des  biens  constitués  en 
apport  dans  une  société,  une  donation,  une  hérédité 
vendue. 

S'agit-il  d'tm  pécule?  Le  legs  dont  il  est  l'objet  n'en- 
lève pas  à  l'héritier  le  droit  d'exercer  les  actions 
relatives  aux  créances  qu'elle  comprend,  peculio  legato 
constal  heredem  iiomina  peculiaria  pevsequi posse  (D.,  4, 
De  peculio  legato^  XXXIll,  §  7'.  Par  conséquent,  le 
bénéficiaire  ne  pourra  agir  en  son  propre  nom. 

Même  décision  pour  le  cas  à' abandon  d'un  pécule  à 
un  esclave  au  moment  de  son  affranchissement. 

Si  Sticho  peculium  cum  manumitlereiur  ademptum 
non  est,  videtur  concessum  :  debitores  autem  copivenire. 
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nisi  mandatis  sibi  aciionibus^  tion  potest  (D.,  53,  De 
pecuiiOy  XV,  1). 

Le  donataire  n'était  pas  à  ce  point  de  vue  traité  avec 
plus  de  faveur.  Au  cas  de  donation  universelle,  notam- 
ment, il  n'avait  d'action  que  contre  le  donateur,  et  pour 
obtenir  la  tradition  des  res  corporaies  et  la  prœstaiio 
actionum.  Si  cuis  universitatis  faciat  donationem., ,  coar- 
tari  donatorem  legis  nostrœ  auctoritate  tantum  quantum 
donavit^  prœsiare  (C,  35,  De  donationibus ^  VIII,  54). 

La  societas^]^  dos  omnium  bouorum^  ne  se  réalisaient 
aussi,  en  ce  qui  concerne  les  créances,  que  par  l'exé- 
cution de  l'obligation  de  fournir  au  créancier  du  nou- 
veau contrat  l'exercice  utile  de  Vactio. 

Ea  vero  quœ  in  nominibus  erunt  manant  in  sua  statu^ 
sed  actiones  invicem  praestare  debent{D.y  3,  Pro  socio^ 
XVII,  2). 

La  vente  d'hérédité^  en  dehors  du  cas  où  Vin  Jure 
cessio  hereditatis  pouvait  donner  un  successeur  univer- 
sel, ne  produisait  pas  non  plus  de  transmission  directe 
et  immédiate  des  créances  qu'elle  comprenait. 

Dans  Yadquisitio  per  universitatem^  au  contraire,  les 
créances  passent  directement  au  successeur.  C'est 
même  là,  d'après  la  loi  37,  Z>^  ad.  vel  omittenda  heredi- 
tatp^  un  signe  caractéristique  du  titre  universel. 

Hères  in  omne  Jus  mortui^  non  tantum  singularum 
rerum  dominium  succedit  :  cum  et  ea  qux  in  nominibus 
sint  ad  heredem  transeant;  et  encore  C.  6,  Familiœ 
erciscufuùs  :  a  cum  ipso  jure  (nomina)  in  porfiones  he* 
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«  reditarias  ex  lege  duodecim  tabularum  divisa  sint.  » 

Il  en  est  ainsi  pour  tous  les  successeurs  universels. 

Le  bonorum  emplor  et  le  bonorum  passes sor  acquiè- 
rent aussi  les  créances,  mais  en  leur  qualité  de  succes- 
seurs préforiens,  ils  n'ont  qu'une  actio  uiilis  contre  le 
débiteur  (Gaius,  111,  §  81  ;  IV,  §  34). 

Cette  distinction  du  titre  singulier  et  du  titre  uni- 
versel en  matière  de  transmission  de  créances,  si 
importante  au  point  de  vue  des  principes,  perdit  peu  à 
peu  sa  valeur.  Elle  s'atténua  avec  les  perfectionnements 
de  \dL  procuratio  in  rem  suam. 

Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  sur  ce  point, 
toute  différence  pratique  avait  disparu.  Le  cessionnaire 
d'une  créance  était  désormais  investi  de  son  chef  d'ac- 
tions utiles,  dans  la  mesure  du  droit  du  cédant,  sans 
même  qu'il  fùt  besoin  d'une  procuratio  in  rem  suam 
(C.  2,  De  obligat.^  IV,  10:  7,  %^  De  hered.  vel  acti. 
mî</.,lV,  39). 


CHAPITRE  II 

TRANSMISSION  DES  OBLIGATIONS  PASSIVES  OU  DES  DETTES 

Les  dettes,  comme  les  créaaces,  ne  pouvaient  en 
droit  romain  se  transmettre  à  litre  singulier  (1). 


(1)  Basse,  ArckU).  fur  dit  C.  P.,  V,  p.  ti. 
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La  formule  de  Gaius  (2)  comprenait  robligation  sous 
ses  deux  aspects.  Le  principe  de  la  personnalité  devait 
produire,  pour  le  titre  singulier  et  pour  le  titre  univer- 
sel, les  mêmes  conséquences  pour  le  passif  que  pour 
l'actif. 

Comme  pour  les  créances,  l'impossibilité  n'existait 
que  pour  la  transmission  directe  et  spéciale. 

La  substitution  d'une  personne  nouvelle  à  la  place 
du  débiteur  originaire  restait  possible.  Elle  ne  pouvait 
d'ailleurs  se  réaliser  que  par  l'un  des  deux  procédés 
indiqués  au  chapitre  précédent.  La  procuratio  in 
vemsiiam  ne  trouvait  pas  ici  d'application.  Restaient  : 
Vexpromissio  ou  la  delegatio  :  deux  formes  de  la  nova- 
tion  avec  sa  conséquence  forcée  de  l'extinction  de 
l'obligation  primitive.  Elles  ne  produisaient  donc  qu'in- 
directement et  qu'imparfaitement  les  effets  d'une  trans- 
mission. 

L'analogie  avec  les  créances  se  poursuit  encore 
lorsqu'il  ne  s'agit  plus  d'une  cession  directe  et  spéciale^ 
mais  de  la  transmission  collective  (Fun  ensemble  de 
biens  comme  le  pécule,  la  dot,  ou  encore  dans  le  cas 
de  société  ou  dé  donation  universelle,  et  de  vente 
d'hérédité  (3). 

Là  encore,  il  n'y  avait  pas  de  succession  aux  dettes 
comme  il  n'y  avait  pas  de  succession  aux  créances. 


(2)  II,  §  38. 

(3)  Sauf  pour  le  cas  de  Vin  jure  cessiok  ereditatis  casu  in  quo. 
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Aussi  doit-on  ranger  ces  différentes  hypothèses  parmi 
les  cas  de  succession  à  titre  singulier. 

Cependant  les  biens  devaient  comprendre,  dans 
leur  collectivité,  les  charges  et  les  avantages  commo- 
dumetincommodum.  Le  successeur  devait  avoir  part 
aux  unes  et  aux  autres.  La  masse  des  biens  auxquels 
il  avait  droit  devait  se  grossir  du  résultat  de  rexcrcicc 
des  actions  et  se  réduire  du  montant  des  dettes  qui 
les  grevaient. 

A  côié  de  \bl prœsiaiio  aciionis  pour  les  créances,  il 
y  avait,  pour  les  dettes,  la  deductio  œris  alieni. 

Pour  le  pécule  comme  pour  la  dot,  l'expression  de- 
ductio œris  alieni  ne  doit  être  employée  qu'avec  une 
distinction  nécessaire.  Quand  on  parle  A^  deductio  ex 
peculio  ou  ex  dote^  on  vise  une  nature  particulière  de 
dettes  :  celles  qui  sont  à  la  charge  de  Tesclave,  ou  de 
la  femme  mariée,  en  faveur  du  maître  ou  du  mari.  On 
suppose  pour  le  pécule  une  action  intentée  de  peculio^ 
et  pour  la  dol,  on  se  place  au  moment  de  sa  restitu- 
tion. Dans  les  deux  cas,  il  ne  s'agit  pas  de  transmission. 
Mais,  quand  il  s'en  produit  une,  ce  ne  sont  pas  seule- 
ment les  dettes  d'une  nature  spéciale  qui  grèvent  les 
biens,  ce  sont  encore  toutes  les  autres. 

Un  esclave  a-t-il  été  aliéné  avec  son  pécule^  lacqué- 
reur  sera  tenu  des  dettes  qu'il  comprend  par  l'action 
de  peculio  (D.,  27,  §  2,  De  peculio,  XV,  1). 

Peu  importe  que  des  biens  nouveaux,  acquis  depuis 
l'aliénation  de  l'esclave ,  lui  constituent  un  nouveau 
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pécule.  Car,  le  véritable  débiteur  des  dette»  quel- 
conques relatives  au  pécule,  ces  dettes  fussent-elles 
antérieures  à  Faliénation,  est  le  pécule  lui-même,  dans 
Fétat  où  il  se  trouve  au  moment  de  l'exercice  de  Fac- 
tion par  le  créancier  (D.,  27,  §  2,  De peculio^  XV,  1, 
in  fine). 

Le  pécule  a-t-il  été  légué  ?  la  solution  romaine  est 
un  peu  différente.  Ici,  pas  d'action  directe  contre  l'ac- 
quéreur ;  sans  doute  parce  que  les  dettes  du  pécule, 
comme  toutes  les  autres,  sont  en  définitive  des  dettes 
héréditaires.  Elles  seront  donc  poursuivies  contre  l'hé- 
rilier,  mais  elles  devront  retomber  en  définitive  à  la 
charge  du  légataire  contre  lequel  l'héritier  pourra  de- 
mander caution  (D.,  1 ,  §  7,  Quando  de peculio^  XV^  2)^ 

Qu'il  s'agisse  d'une  aliénation  enire-vifs  ou  d'un  legs, 
les  dettes  d'un  pécule  n'obligent  toujours  le  succes- 
seur que  pr opter  rem ^  il  n'y  a  donc  pas  de  transmission 
véritable,  ni  à'adquisilioper  universilatem. 

11  en  était  de  même  pour  la  doi^  d'après  la  décision 
do  la  loi  célèbre  :  Mulier  bona  (D.,  72,  De  jure 
dotimn).  «  Mulier  bona  sua  omnia  in  dolem  dédit  : 
«  qusBro  an  mari  tus,  quasi  hœres  oneribus  respondere 
«  cogatur  ?  Paulus  respondit  eum  quidem  qui  tota  ex 
u  repromissione  dolis  bona  mulieris  retinuit  a  credito- 
<(  ribus  conveneri  ejus  non  posse,  sed  non  plus  esse  in 
«  promissione  booorum  quam  quod  superesl  deduclo 
u  »re  alieno.  » 

Dei  décisions  analogues  étaient  données  pour  les 
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donations  (C,  \^^  De  donationibiis^  YIII,  54) ^  même 
universelles  (4),  pour  la  société  de  tous  biens  et  pour 
la  vente  d'hérédité  (5)  en  dehors  du  cas  de  Viti  jure 
cessio  hereditatis. 

Dans  tous  ces  cas  il  n'y  avait  pas  de  véritable  trans- 
mission de  dettes,  il  n'y  a  pas  de  confusion  de  la  per- 
sonne de  l'auteur  et  de  celle  de  l'ayant  cause.  On  suc- 
cède aux  biens,  à  titre  singuh'er.  L'obligation  n'est 
qu'indirecte.  Elle  atteint  l'ayant  cause  par  les  biens 
qui  lui  sont  transmis  et  dans  la  limite  de  ces  biens. 
Elle  se  réalise  toujours  par  une  dedtictio  œris  alieni 
préalable  à  la  délivrance  qui  lui  est  faite,  ou  par  une 
réduction  postérieure  à  cette  délivrance,  au  moyen 
d'actions  dirigées  directement  contre  lui. 

C'est  dans  Yadquisitio  per  universitatem^  et  plus  par- 
ticulièrement dans  l'hérédité,  son  type  primitif,  que  Ion 
peut  voir  ce  qu'est  une  véritable  transmission  des  dettes 
et  comment  elle  se  ratache  à  la  confusion  des  patri- 
moines et  des  personnes  de  l'auteur  et  del'ayanf  cause. 

Videttfr  una  quodam  modo  esse  persona  heredis  et  ejus 
qui  in  ewn  trammisit  heredïiatein. 

Justinien,  novelle  48,  prœfatio^  authenticx  collatio^ 
V,  8.  Ici,  la  charge  n'atteint  le  patrimoine  qu's^prèsla 
personne.  L'obligation  se  transmet  sans  transforma- 


Il)  Voët,  Ad  Pandectas,  XXXIX,  5,  n«  20. 
(5)  Basse,  Dissertation  déjà  citée,  p.  37.  —  C,  loi  2^  De  hère- 
ditate  vendita,  livre  IV,  titre  XXXIX. 
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C'est  véritablement  la  même  dette.  Il  y  a  substi- 
n  d'un  débiteur  à  un  autre,  ou  plutôt  les  deux  pèr- 
es n'en  forment  qu'une,  répondant  de  chacune 
lettes  de  l'auteur  et  de  l'héritier,  sur  leurs  deux 
moines  désormais  confondus  en  un  seul.  Le  sue- 
ur est  lenu  de  toutes  les  dettes  de  son  auteur  ultra 
emolumenti.  C'était  déjà  sur  celle  matière  la  déci- 
de la  loi  des  Douze-Tables. 
Ex  leye  duodecim  Tahularum  œs  alienum  heredUa- 
{C.,26,  Depactis,  II,  3). 

Cuni  sit  exploratijuris^  here'litaria  onera  adscrip- 
eredes  pro  porlionibus  heveditariis^  ?ion  pro  modo 
tmenti pertinere  (C.  l^Si  cerlum  peiaiuj\  IV,  2). 

bofiorum  pos.sessor  {6)^  le  tîdéicommissaire  sous 
pme  du  sénatus-consulle  Trébellien  (7),  le  succes- 
i'un  filiusfamilias^  l'acheteur  d'une  hérédité  re- 
lie par  le  fisc  pour  vacance  ou  caducité  (8),  Tache- 
qui  avait  obtenu  in  jure  cessio  hereditatis  d'un 
ier  ab  vUesfai  avant  l'adition  (9),  l'acquéreur 
la  bonorum  addictio  liber  ta  tum  comervandarum 

(10)  étaient,  relativement  aux  dettes  de  leur  au- 
daus  la  même  situation  que  l'héritier  tenu  ultra 
de  toutes  les  obligations  du  de  cujus. 

).,§!,  2,  3,  De  bonorum  possess,,  XXXVll,  \. 

}aius,  II,  §  253  et  254. 

3.,  1,  De  hereditate  vel  aclione  vendita,  IV,  39. 

}aius,  H,  i  35. 

Inst.,  III,  11,  §2. 
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Il  en  était  autrement  pour  le  fisc  dans  le  cas  où  il 
se  trouvait  pro  herede  (H),  pour  le  bononim  emptor  et 
pour  tous  les  successeurs  universels  au  patrimoine  d'un 
vivant. 

Le  fisc  ne  recueillait  que  Texcédent  de  l'actif  sur  le 
passif.  11  n'était  pas  à  proprement  parler  obli  é  aux 
dettes  des  biens  qu'il  obtenait. 

L'obligation  du  bonorum  emptor  avait  sa  source  dans 
l'engagement  personnel  qu'il  prenait  de  payer  une 
partie  des  dettes  du  debitor  excussus  ou  du  défunl.  Ce 
n'était  pas  encore  là  un  cas  de  transmission  intégrale 
de  dettes.  A  proprement  parler,  il  n'y  avait  pas  de 
transmission,  puisque  l'obligation  avait  sa  source  dans 
un  engagement  personnel  de  l'ayant  cause. 

Dans  Vadrogatio^  dans  la  coemptio  in  manum^  non 
seulement  l'adrogeant  et  le  mari  ne  sont  pas  tenus 
ultra  vires  des  dettes  de  l'adrogé  ou  de  la  femme,  à 
moins  qu'elles  ne  se  rattachent  à  une  hérédité  déjà 
recueillie  par  ces  personnes,  mais  en  principe,  il  ne 
résultait  pour  eux  aucune  obligation  directe  aux  dettes 
du  patrimoine  qu'ils  recueillaient.  Us  étaient  sans 
doute  atteints  indirectement,  car  il  leur  fallait  defen- 
dere  filium  vel  uxorem^  ou  voir  des  actions  utiles  in- 
tentées contre  ces  personnes  absorber,  le  cas  échéant, 
l'actif  de  leur  patrimoine. 

Mais  il  n'y  avait  pas  là  en  réalité  de  véritable  obliga- 

(H)  I,  §  J,  11,  De  jure  fiici,  XLIX  14. 
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lion  aux  dettes  de  rauteiir.  C'était  rapplication  pure 
et  simple  de  la  règle  bona  non  sunt  nisi  deducto  œre 
alieno^  comme  elle  avait  lieu  pour  la  transmission 
d'une  dot,  d'un  pécule,  dans  tous  ces  cas  où  il  s'agît 
bien  d'une  collectivité  d'objets,  d'une  ^//«î^^m/a^,  mais 
où  cependant  on  ne  peu!  pas  voir  de  titre  universel. 

11  en  était  de  même  encore  pour  Vadquhith  per  uni- 
versitatem  du  patrimoine  d'un  homme  libre  réduit  en 
esclavage.  Les  dettes  n'étaient  encore  ici  qu'une 
charge  des  biens,  elles  n'atteignaient  la  personne  du 
successeur  que  par  une  action  utile  donnée  contre 
lui  hUra  vires  emolumenti, 

A  côté  des  cas  d'adçuisitio  per  unhersitatem  dans 
lesquels  le  successeur  véritable  représentant  de  la  per- 
sonne de  son  auteur,  est  tenu  personnellement  de 
toutes  ses  dettes  ultra  vires  emolumenti^  il  existe  donc, 
on  ne  peut  le  nier,  des  hypothèses  qui  ne  réalisent  pas 
cette  transmission  des  dettes  :  il  y  a  toujours  adquîsî' 
tioper  universitafem^  les  textes  le  disent  expressément, 
et,  cependant  il  n'y  a  pour  ainsi  dire  plus  de  personne 
pour  répondre  aux  poursuites  des  créanciers  ;  il  n'y  a 
plus  que  des  biens  sur  lesquels  ils  exercent  leurs  droits 
en  dirigeant  une  action  contre  leurs  délenteurs  à  titre 
universel. 

Si  l'on  ft  pp  rattacher  la  transmission  des  dettes  h  la 
confusion  des  patrimoines  et  des  personnes  dans  Vad- 
qinsitio  per  universitatem^  il  reste  à  expliquer  pour  ces 
derniers  cas  pourquoi  les  principes  de  la  transmission 
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des  dettes  leurs  étaient   appliqués  différemment,  et 
comment  Vadquisitio  per  universitatem  pouvait  se  ren* 
contrer  sans  offrir  l'un  de  ses  effets  les  plus  caracté- 
ristiques. 

La  première  question  se  résout  facilement  par  ap- 
plication des  principes  particuliers  aux  cas  dans  les- 
quels Tobligalion  aux  dettes  du  successeur  apparaît 
restreinte.  La  faveur  du  fisc,  les  nécessités  de  la  bo^ 
nornm  vendilio  qui  n'aurait  pu  se  réaliser  facilement 
avec  une  obligation  aux  dettes  ultra  vireSy  l'incapacité 
juridique  des  personnes  a/ieni  juris  d'engager  le  pater- 
familias  par  leurs  actes  contractuels  ou  quasi-contrac- 
tuels, tout  en  jouant  à  son  égard  le  rôle  d'instruments 
d'acquisition ,  expliquent  que  dans  ces  hypothèses 
l'acquéreur  d'un  patrimoine  ne  soit  pas  tenu  ultra  vires 
emolumenti  de  toutes  les  dettes  de  son  auteur  ;  mais 
pourquoi  voir  en  sa  personne  un  successeur  universel, 
alors  que  les  choses  se  passent  exactement  en  cette 
matière  comme  pour  les  cas  d'acquisition  de  dot,  de 
pécule,  i'universitasy  ou  de  collectivité  d'objets  où  les 
textes  ne  nous  parlent  jamais  de  succession  univer- 
selle? 

Comment  y  a-t-il  adquisiiio  per  universitatem  dans 
des  cas  qui  se  confondent  presque  avec  eux? 

11  semble  bien  alors  que  ce  n'est  pas  un  patrimoine 
tout  entier  qui  se  transmet;  il  n'y  a  pas  de  superposi- 
tion ou  de  confusion  des  personnes  ni  de  confusion 
des  biens,  puisqu*une  partie  du  patrimoine,  les  dettes. 
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reste  en  dehors  de  la  transmission.  Elles  n'apparais- 
sent plus  ici  que  comme  une  charge  des  biens,  et  non 
comme  une  charge  des  successeurs. 

Une  première  explication  consiste  à  faire  remarquer 
que  dans  presque  tous  les  cas  îïadqumtio  per  tmivet'si- 
tatem  où  l'obligation  aux  dettes  se  trouve  ainsi  res- 
treinte, il  y  a  capitis  deminiitio^  et  comme  conséquence 
extinction  des  dettes.  On  en  conclut  naturellement  que 
le  titre  universel  présente  ici  les  mêmes  caractères  que 
partout  ailleurs.  On  succède  à  tout  un  patrimoine  en 
prenant  les  éléments  qui  le  composent  en  Tétat  où  ils 
sont  au  moment  de  la  transmission  (12).  Si  l'on  ol)- 
jecle  (13)  que  c'est  une  pure  subtilité  que  de  parler  de 
Textinction  des  dettes,  puisqu'on  définitive  elles  sub- 
sistent si  bien,  qu'elles  servent  de  fondement  à  des  ac- 
tions utiles  délivrées  contre  lecapiteminuttis^  ou  contre 
le  dominas^  on  répond  que  la  source  même  de  l'obliga- 
tion aux  dettes  explique  ses  effets  dififérents  dans  ces 
cas.  Les  dettes  étant  éteintes  par  la  capitis  deminutio 
ne  peuvent  se  transmettre  avec  le  patrimoine,  comme 
dans  tous  les  cas  à'adçuisUio  per  universiiatem^  avec 
l'obligation  ultra  vires  emolumenti  qui  la  caractérise. 

Les  remèdes  prétoriens  les  font  revivre,  mais  avec 
des  effets  tout  différents,  et  conformément  aux  prin- 
cipes de  la  capacité  juridique  dans  chaque  cas  particu- 
lier. 

(42)  Savigny,  111,  p.  14,  note  e. 

(13.)  Hasse,  IHuertation  déjà  cttée^  p.  25. 
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Une  seconde  explication  a  une  portée  plus  générale; 
elle  n'est  pas  particulière  aux  cas  de  capitis  deminutio. 
Dans  cette  opinion,  la  restriction  des  dettes  dans  cer- 
tains cas  particuliers,  ne  doit  point  surprendre.  On  pose 
pour  le  titre  universel  un  principe  inverse  de  celui  que 
nous  avons  établi.  La  succession  universelle  comprend 
toujours  la  succession  à  tout  un  patrimoine,  mais  le 
patrimoine  ne  comprend  jamais  les  dettes  (14). 

Sans  doute,  les  biens  transmis  à  titre  universel  au- 
ront à  subir  l'application  de  la  règle  bona  non  sunt  nisi 
deducto  œre  alieno.  Mais  la  transmission  d'un  patri- 
moine ne  contient  pas  l'obligation  aux  dettes  ultra 
vires  pour  le  successeur.  Dans  toute  adquisitio  per  uni- 
versitatem  on  succède  à  un  patrimoine,  tandis  que  l'o- 
bligation aux  dettes  tdtra  vires  est  le  résultat  de  dispo- 
sitions législatives  spéciales  à  certains  cas  particu- 
liers. 

On  appuie  cette  opinion  sur  des  considérations  his- 
toriques. On  sait  qu'c^  l'origine  les  voies  d'exécution  ne 
s'attaquaient  qu'aux  personnes.  On  comprend  aisé- 
ment, dit-on,  dans  ce  système  leur  stricte  personna- 
lité. La  conséquence  en  devait  être  l'intransmissibilité 
des  dettes,  sauf  dans  les  cas  exceptionnels,  dans  l'hé- 
rédité par  exemple,  encore  avait-il  fallu  une  disposi- 

ll4)  Birkmdyer,  Dos  vermogen  im  juristischen,  Sinne,  Er- 
langen,  i879.  Le  livre  (entier  et  particulièrement  le  chapi- 
tre III,  du  titre  V  et  aussi  pages  135-141,  qui  traite  du  titre 
universel,  tendent  à  fournir  cette  démonstration). 


Digitized  by  VjOOQIC 


tion  spéciale  de  la  loi  des  1 

Ou'imporle,  ajoute-t-on, 
tué  des  modes  d^exécution  directe  sur  les  biens  aux 
procédés  primitirs,  les  principes  du  droit  des  obliga- 
tions sont  restés  les  mêmes  et  les  personnes  contre 
lesquelles  le  créancier  pouvait  agir  n'ont  pas 
changé  (15). 

Cette  seconde  explication  paraît  avoir  le  tort  de  tous 
les  systèmes  a  priori.  Elle  peut  fournir  une  interpréta- 
tion des  textes,  elle  n'en  découle  pas  naturellement; 
elle  ne  s'en  dégage  pas  sans  effort;  elle  ne  s'impose 
pas  àTesprit.  Bien  plus,  elle  paraît  contredite  par  la 
loi  3  au  Digeste,  De  bonor.  poss.  XXXVll,  1 . 

a  Bona  autem  ita  accipienda  sunt  universitatis  eu- 
«  jusque  successionem,  qua  succeditur  in  jus  demor- 
«  tui,  suscepiturque  ejus  rei  commodum  et  incommo- 
«  dum  :  nam  sive  solvendo  sunt  bona,  sive  non  sunt, 
«  sive  damnum  habent,  sivelucrum,  sive  in  corporibus 
«  sunt,  sive  in  actionibus,  in  hoc  loco  proprie  bona  ap- 
«  pellabuntur.  » 

Ce  texte  vient  confirmer  la  notion  la  plus  natnrelle 

(15)  Birkraeyer,  Uber  das  Vermogen  injuri^tischen,  Sinno, 
Erlangen,  1879,  cbap.  ui,  litre  V,  Uber  das  vahre  Wesen  der 
UniversalsuccessioYiy  p.  248,  289,  et  notamment,  p.  257,  260, 
278.  Le  système  de  Birkmeyer  est  emprunté  à  un  ouvrage 
de  Pemice  ;  M,  A.  Labeo  ;  «  Das  roemische  Privatrer.ht  in 
erâten  Jabrbunderte  der  Kaiserzeit.  »  Ut  même  théorie  se 
trouve  développée,  nolammant  p,  331  in  fine,  p.  332  du  pre- 
mier volume. 
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et  la  plug  commune  qui  comprend  les  dettes  ou  le  pas- 
sif au  même  titre  que  Tactif  lui-même  (16)   dans  la 
composition  d*un  patrimoine. 

Aucune  de  ces  deux  explications  ne  nous  satisfait 
pleinement.  Elles  tendent  l'une  et  l'autre  h  défendre 
l'unité  de  conception  de  Vadqnmtio  per  universitatem 
en  présence  des  effets  si  divers  qu'offraient  en  ma^ 
tière  de  dettes  les  différentes  hypothèses.  On  veut  es- 
sayer de  prouver  que  les  choses  se  passent  dans  les 
cas  où  Tobligation  aux  dettes  se  trouve  restreinte, 
comme  dans  ceux  où  le  successeur  est  tenu  même  t//- 
tra  vires emolumenti^  et  que  toujours  il  y  a  dans  Vadqui' 
sitio  per  universitatem  transmission  d'un  patrimoine 
entier. 

Il  nous  paraît,  au  contraire,  qu'en  cette  matière  la 
conception  n'est  pas  restée  constante  et  unique,  qu'à 
côté  du  type  primitif  l'hérédité,  qui  entraînait  confu- 
sion des  personnes  de  Tauteur  et  de  l'ayant  cause  et 
obligation  aux  dettes  ultra  vires.  Il  y  a  eu  successive- 
ment place  pour  d'autres  cdiS  à! adçuisitio  per  universi- 
tatem^ dans  lesquels  celte  confusion  était  moins  sen- 
sible et  ne  se  révélait  pas  par  les  mêmes  effets,  relati- 
vement aux  dettes.  Les  principes  continuèrent  d'être 
les  mêmes  pour  Thérédilé,  on  les  appliqua  mêmeà  des 
cas  nouveaux  do  succession  universelle  pour  les  héré- 


(16)  Les  lois  fiscales  rappliquent  actuellement  encore  aux 
droits  (l'enregistrement. 
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ision  de  cette  considération  historique  est 
smission  des  dettes,  comme  pour  la  trans- 
créances, une  atténuation  progressive  de 
m  du  titre  universel  et  du  titre  singulier, 
j  que  pour  les  créances,  le  mouvement  de 
lent  vient  plutôt  des  modifications  du  titre 
ît  conduit  presque  à  une  confusion  du  titre 
du  titre  universel,  Tatlénuatiou  de  la  dis- 
ce  qui  concerne  la  transmission  des  dettes, 
ribuée  aux  modifications  du  titre  universel, 
îoper  tmiversiialetn^  tout  en  se  rapprochant 
nission  à  titre  singulier  d'une  collectivité 
universitas^  resta  toujours,  en  ce  qui  con- 
ettes,  distincte  de  Vadquisitio  unim  rei  à 
er. 

itio  et  coemptio  in  manum. 
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CHAPITRE  111 

DE  l'accessio  possessionum  et  de  l'incapacité  roua 

LES  SUCCESSEURS  UNIVERSELS  d'ÊTRE  TÉMOINS  DANS  LE 
TESTAMENT  DE  LEUR  AUTEUR. 

C'est  encore  h  la  confusion  des  personnes  et  des  pa- 
frimoines  que  Ton  peut  rattacher  ces  deux  effets  parli- 
culiers  du  titre  universel. 

Vaccessio  possessionum  trouvait  son  application  en 
matière  d'usucapion,  de  preescrtptio  longi  tempom  et 
d'interdit  possessoire. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  titre  universel  n'offre  rien  de 
particulier.  Vaccessio  possessionum  pouvait,  en  effet, 
se  produire  dans  le  litre  singulier  :  elle  se  réglait  alors 
par  les  mêmes  principes  que  pour  le  successeur  uni- 
versel (Gains,  IV,  §  151).  On  exigeait  toujours  une 
possession  personnelle  de  l'ayant  cause, même  de  l'héri- 
tier (D.,  13,  §  4,  in  fine  ^  De  adq.  vei  amit.  pos.^XL\yi). 
Cette  possession,  comme  celle  de  l'auteur,  devait  être 
justa  vis-à-vis  de  l'adversaire,  c'est-à-dire,  ajoute  Gains, 
dépourvue  des  vices  de  clandestinité,  de  précarité  et 
de  violence. 

Dans  l'usucapion  et  dans  la  longi  temporis  prœscriptio^ 
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diff/irences  entre  le  tiln 

Dans  restransmissioi 
reçoit  de  son  auteur  le  c 
effective  déjà  réalisée.  1 
exigé  pour  Vusucapio  ci 
criptio  soit  révolu,  il  a  b 
qui  doit  satisfaire  à  ton 
ne  suffit  pas  ici  que  la  ] 
forme  à  la  loi  :  il  faul 
cause  présente  les  mèi 

deux  possessions  sont  aismicit?»  cuuiuic  i«;»  persuuuc^ 
elles-n)êmes  (D.,  2,  §  17,  Pro  empiore^  XLI,  4). 

U  en  était  autrement  pour  le  snccesseur  universel, 
héritier  ou  acquéreur  per  univernlatem  à  tout  autre  titre 
(D.,  2,§  19,  Pro  emptore,  XLI,  4),  Les  deux  possessions 
comme  les  deux  personnes,  n'en  formaient  juridique- 
ment qu'une  seule.  Posdessio  defwictij  quati  juncia 
descendit  ad  heredem  {ï^.  30,  in  fine,  IV,  6;  De  adq. 
veiamit.pas.jXLj  i,  2).  Aussi,  c'est  à  l'origine  de  la 
possession,  c'est-à-dire  chez  l'auteur  que  Ton  exigeait 
les  qualités  requises  pour  conduire  à  Tusucapion  ou  à 
la  longi  iemparis prxsçripiio {D.  i\^  De  diversi4 iemp. 
pnueripL^  XLIV,  3)« 

L'héritier,  en  sa  qualité  de  successeur  universel,  ne 
pouvait  être  témoin  dans  le  testament  qui  l'instituait 
(Instilutes,  IV,  10,  §  10). 

II  en  était  aairement  pour  les  légataires  et  pour  les 
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fidéicommissaires,  parce  que,  dit  Justinien,  §  11,  ils 
ne  succèdent  pas  à  la  personne,  quia  non  juris  sue- 
cessores  stini.  Motif  peu  satisfaisant  (1),  observe-t-on, 
parce  que  leur  intérêt  dans  le  testament  peut  égaler 
et  même  dépasser  celui  de  l'héritier.  L'objection  ne 
nous  paraît  pa«  décisive.  Sans  doute,  riatérèt  du 
légataire  ou  du  fidéicommissaire  peut  être  égal  ou 
même  supérieur  à  celui  de  l'héritier  institué.  Aussi 
la  disposition  de  Justinien  serait-elle  aussi  criti- 
quable que  le  motif  sur  lequel  il  s'appuierait,  si  elle 
était  uniquement  fondée  sur  Tintérèt  de  l'héritier 
pour  écarter  son  propre  témoignage.  Mais  Justi* 
nien  donne  une  autre  raison  :  quia  non  juris  successores 
sunt.  Il  nous  parait  conforme  à  la  fois  au  texte  des  Insti- 
tules  et  aux  principes  de  voir  dans  celte  décision  une 
conséquence  du  titre  universel.  La  personne  de  l'héri- 
tier se  confondant  juridiquement  avec  celle  de  son 
auteur,  l'héritier  ne  peut  pas  plus  que  le  testateur  lui- 
même  jouer  le  rôle  de  témoin  dans  le  testament  qui 
l'institue. 

(1)  Accarias,  Précis,  2«  édit.,  î,  n«  322,  p.  763. 
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De  l'unité  objective  dans  Tad^ 

A  côté  de  Funité  subjective 
sion  des  personnes  et  de  le 
aussi,  dans  V aciquisitio  per  un< 
ti\e.  Les  éléments  divers,  le 
doivent  se  transmettre  sont  e 
semble,  comme  un  tout  juridi 
collective  qui  se  comporte,  à 
vue,  comme  une  res  singularii 
universitas. 

Sans  doute,  cet  effet  ne  su 
le  titre  universel  en  droit  ron 

ments  qui  précèdent  ont  étaun  4uc  wjxxxm  c»/*cc^c/of»uo 
n'est  pas  toujours  l'objet  d'une  adqtiisUio  per  tinivei^si- 
tatem.  Mais  on  doit  remarquer  qu'à  l'inverse,  toute  ad- 
qiiisitio  per  universiiaiem  a  toujours  une  universitas 
pour  objet.  C'est  ici  le  lieu  d'insister  sur  ce  fait  en  re- 
cherchant les  conséquences  particulières  au  titre  uni- 
versel qui  peuvent  en  découler,  et  celles  qui  lui  sont 
communes  avec  le  titre  particulier. 

Les  objets  corporels,  dit  Pomponius,  U.,  L.  30,  De 
usurpationibus^  XLI,  3,  sont  ou  des  unités  homogènes, 
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comme  un  homme,  un  morceau  de  bois,  une  pierre, 
ou  des  agrégats  de  parties  juxtaposées,  comme  une 
maison,  un  navire,  ou  simplement  une  réunion  sous 
un  même  nom  de  parties  distinctes  et  séparées  comme 
du  peuple,  une  légion,  un  troupeau. 

Ces  deux  dernières  sortes  d'objets  corporels  sont 
des  universitates ,  11  faut  y  ajouter  des  ensembles  de 
droit,  comme  le  pécule,  la  dot  et  Thérodité  qui  sont 
aussi  traités  comme  des  univers} laies. 

Les  principales  décisions  du  Digeste,  en  cette  ma- 
tière, se  réfèrent  à  un  troupeau,  à  un  pécule,  à  un 
quadrige. 

Un  troupeau  pouvait  être  l'objet  d'une  aclio  in  rem 
generalis^  la  rei  vindicalio  qui  portait  sur  Tensemble 
môme  considéré  comme  universilas^  et  distinctement 
de  ses  parties  (D.,  56,  De  rei  vindicalione^  VI,  1  ;  L.  1, 
§  3,  eodem  lilulo). 

«  Grex  enim,  non  singula  corpora  vindicabuntur.  » 

Au  point  de  vue  de  la  possessio  et  de^Vusucapio^  ce 
n'était  plus  une  universilas  (D.,  30,  §  2,  De  adq.  vel 
omillenda  possessione^  XLI,  3). 

«  Non  ita  tamen  gregis  ulla  est  usucapio,  sed  singu- 
u  lorum  animalium  sicuti  possessio  ita  et  usucapio.  » 

l a' universilas  reparaissait  pour  le  troupeau  en  ma- 
tière de  gage,  et  de  legs(D.,  13,  De  pignoribus,  XX,  1; 
D.,  21,  Delegalis,  1%  XXX). 

Le  pécule^  universilas^  au  point  de  vue  du  legs,  ne 
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l'était  plus  pour  la  rei  vindicatio  (D.,  56,  De  rei  vindica- 
tio.  VI,  2). 

11  fallait  revendiquer  séparément  chacun  des  objets 
qui  le  composaient. 

Des  édifices^  un  fonds  de  terre  même  étaient  envisa- 
gés dans  Tusucapion  comme  universitas  (D.,  23,  De 
usurpaiionibm;  L.  2,  §  6,  Pro  emptore^  XLl,  4). 

Les  textes  voient  encore  de  véritables  universitates 
pour  Tapplication  des  actions  édilifiennes,  et  de  la  loi 
Aquilia  dans  un  quadrige,  une  paire  de  mules,  une 
troupe  de  comédiens  (  D.,  34,  De  œdilitio  edicto^  XXI, 
1;  L.  22,  Ad  legem  Aquiliam,  X,  2). 

Vhereditas  aliéna^  la  dot  étaient  aussi  considérées 
comme  des  wiiversitate$  au  point  de  vue  de  leur  resti- 
tution. 

Ces  textes  suffisent  à  établir  que  Vuniversitffs  est 
dans  son  ensemble,  relativement  à  son  objet  ou  à  ses 
elTets.  une  conception  purement  juridique  et  essentiel- 
lement relative  (1). 

Ce  caractère  se  retrouve  dans  Vadquisitio  per  wnver- 
sitatem  où  Tobjet  transmis  présente,  à  trois  points  de 
vue  seulement,  les  effets  de  Vuniversilas. 

Les  deux  premiers  effets  :  la  transmission  inglobo^ 
et  Xactio  in  rem  generalis  se  rencontrent  dans  l'es- 
quisse sommaire  de  Vuniversilas^  en  général,  que  Ton 


(i)  La  dissertalion  dé]^  citée  de  Basse  insiste  sur  ce  der- 
nier point,  notamment  p.  55. 
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vient  de  présenter  :  dans  le  legs  du  pécule  et  dans  la 
revendication  d'un  troupeau. 

Le  troisième  effet  est  particulier  à  Vadqmsitio  per 
wiiversitatem. 

La  question  de  la  transmission  en  bloc  des  objets  du 
patrimoine  a  déjà  été  traitée  ailleurs  (2).  a  Una  res  est 
((  quc-e  geritur,  dit  Théophile ,  sed  multa  sub  uno 
«  domini  nostri  fiunt.  » 

Les  objets  transmis  collectivement  et  devenus  la 
propriété  de  Tayant  cause  étaient  encore  traités 
comme  une  tiniversitas  dans  certaines  actions  et  dans 
certains  interdits. 

Les  actions  étaient  :  la  petiiio  hereditatis^  la  passes- 
soria  heredilatis  petitio  du  bonorwn  possessor^  la  fîdei- 
commissoria  herediiatis  petitio.  Les  interdits  :1e  passes^ 
sorum^  rinterdit  quorum  bonorum  et  le  sectorium.  Ces 
cas  n'embrassaient  pas,  on  le  voit,  toutes  les  hypothè- 
ses à'adquisitio  per  universitatem.  Il  n'y  avait  pas  no- 
tamment à'actiogeneralis  i^owvle cosmptionator^m  pour 
l'adrogeant,  ni  pour  tous  les  autres  successeurs  uni- 
versels, parce  que  jamais  ils  ne  rencontraient  de  pré- 
tentions opposées  à  leurs  droits  et  s'appliquant  à  la 
fois  à  l'universalité  du  patrimoine  (3). 

Un  dernier  effet  de  Vadquisi/io  per  universitatem 
peut  encore  se  rattacher  à  la  conception  de  Vuniversi- 


(-2)  P.  17. 

(3)  Hassc,  op.  cit,,  p.  65,  56. 
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tas^  à  la  fusion  des  éléments  divers  d*un  patrimoine  en 
un  tout.  Certaines  choses  intransmissibles  à  titre  sin- 
gulier perdaient,  avec  leur  individualité,  leur  inalié- 
nabilité  dans  la  transmission  d'un  patrimoine  à  titre 
universel  (D. , 62,  De  adquirendo  rerum  dommio^ XLI,  1). 
u  QusBdam  quae  non  possunt  sola  alienari,  per  univer- 
«  silatem  transeunt  :  ut  fundus  dôtalis,  ad  heredem:  et 
<c  res  cujus  aliquis  commercium  non  habet;  nam  et  si 
«  legari  ei  non  possit,  tamen  hères  institutus  dominus 
«  ejus  efficitur.  » 

G'esl  à  dessein  que  Ton  n'a  pas  parlé  ici  du  brocart 
fameux  :  injudiciis  universalibus^  pretium  succedii  loco 
rei^  ei  res  loco  pretii,  La  question  de  savoir  si  la  règle 
que  nos  jurisconsultes  de  Tanciendroit  voulaient  expri- 
mer par  là,  était  bien  un  principe  du  droit  romain, 
peut  se  poser  pour  une  universita^  en  général,  mais 
non  pour  le  patrimoine  qui  toujours  est  l'objet  deVad- 
qn  isiiio  per  universitatem. 

Il  importe  peu,  en  effet,  à  l'ayant  cause  qui  succède 
à  l'ensemble  d'un  patrimoine,  et  à  chacun  des  objets 
qui  le  composent,  d'obtenir  une  somme  d'argent  ou 
un  objet  h  litre  de  subrogation  réelle  ou  comme  une 
res  nova. 
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Si  Ton  envisage  dans  son  ensemble  la  théorie  ro- 
maine du  titre  universel,  on  ne  peut  manquer  d'être 
frappé  des  différences  sensibles  qui  se  rencontrent 
dans  chacun  des  cas  à'adquisitio  por  universitatem^  et, 
plus  encore,  peut- fttre,  des  ressemblances  que  quel- 
ques-uns d'entre  eux  offraient  avec  des  hypothèses 
dans  lesquelles  les  textes  et  les  auteurs  ne  nous  mon- 
trent jamais  que  des  transmissions  à  titre  singulier. 
Aussi  peut-on  difficilement  se  résoudre  à  proposer  un 
critérium  pour  cette  distinction  célèbre.  Assurément, 
c'est  surtout  aux  effets  qu'il  faut  s'attacher.  En  compa- 
rant entre  eux  ceux  que  nous  avons  rattachés  au  point 
de  vue  de  l'unité  subjective  et  ceux  que  nous  avons 
déduit  de  l'unité  objective,  on  se  rend  compte  que  si 
leur  coexistence,  k  des  degrés  divers,  est  nécessaire 
à  tous  les  cas  à'adquisitio  per  univei^sitatem^  le  premier 
point  de  vue  fut  longtemps  prépondérant  et  c'est  à  hii 
que  cette  conception  juridique  du  titre  universel  doit 
son  originalité  et  son  principal  relief. 

De  tous  les  effets  qui  s'y  rattachaient,  l'obligation 
aux  dettes,  même  tdtravires^  était  le  plus  caractéristi- 
que. Ce  n'était  pas  là  une  simple  question  de  procé- 
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dure  comme  celle  de  la  transmission  des  créances. 
Aussi  survécut-elle  anx  modifications  des  règles  tou- 
chant au  formalisme  primitif.  Jamais  un  successeur  à 
titre  particulier  ne  fut  tenu  des  dettes  ultra  vires. 

Sans  doute,  dans  les  différents  cas  du  titre  universel, 
la  confusion  des  personnes  de  l'auteur  et  de  l'ayant 
cause  était  plus  ou  moins  étroite. 

Dans  l'hérédité  il  semble  que  la  personnalité  domi- 
nante, dans  laquelle  la  seconde  est  absorbée,  soit  celle 
du  de  eu  jus. 

C'est  lui  qui,  pour  ainsi  dire,  continue  de  vivre  dans 
son  successeur,  ou  plutôt  c'est  la  famille  dont  il  était 
le  chef,  qui  continue  de  subsister  avec  un  nouveau  pa- 
terfamilias.  Si  l'héritier  était  toujours  dans  le  principe 
tenu  ultra  vires  des  dettes  du  défunt,  c'était  sans  doute 
pour  la  même  raison  qu'il  y  avait  des  heredes  sui  et  ne- 
cessarii.  Le  droit  romain,  en  fondant  la  famille  sur  les 
bases  d'une  sorte  de  personne  morale,  d'une  durée  in- 
définie, avait  tiré  cette  conséquence  logique  que  le  pa- 
terfamilias  n'en  était  que  le  représentant.  Lorsque  peu 
à  peu,  à  travers  les  siècles,  les  liens  qui  unissaient  en- 
tre elles  comme  en  un  faisceau  les  personnes  d'une 
même  familia^  se  furent  relâchés;  lorsque  l'individu 
reprit  ses  droits  aux  dépens  de  l'unité  collective,  avec 
la  conception  primitive  de  la  personnalité  morale  de  la 
famille,  le  fondement  juridique  de  l'obligation  du/xi- 
terfamilias  actuel  aux  dettes  du  ;?a/^/am?7m^  précédent 
disparut,  et  l'héritier  qui  avait  toujours    conservé  le 
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droit  de  répudier  la  succession  pour  échapper  à  ses 
charges,  put  se  trouver  tout  en  l'acceptant  dans  la  si- 
tuation de  tous  les  autres  successeurs  universels,  qui 
n'ayant  jamais  connu  cette  solidarité  n'avaient  jamais 
subi  les  conséquences  de  l'obligation  aux  dettes  ultra 
vires. 

Désormais,  la  confusion  des  personnes  de  l'auteur 
et  de  l'ayant  cause  n'est  plus  le  côté  saillant  de  Vadqui- 
iitio  per  universitatem.  Le  successeur  universel  est 
tenu  des  dettes,  moins  parce  qu'il  succède  à  la  per- 
sonne que  parce  qu'il  reçoit  avec  Fensemble  des 
biens  de  son  auteur  les  charges  qui  les  grevaient.  C'est 
l'application  du  principe,  bma  nonsiml  nm  deducto 
œre  alieno. 

Cette  seconde  base  de  la  théorie  du  titre  universel 
était  d'ailleurs  plus  solide  que  la  première  parce 
qu'elle  ne  reposait  pas  sur  une  conception  plus  ou 
moins  artificielle  delà  famille,  mais  qu'elle  s'appuyait 
sur  la  nature  même  des  choses. 

Le  patrimoine,  comme  tout  ensemble  de  biens,  peut 
contenir  un  aciif  et  un  passif.  La  morale  peut  inspirer 
au  successeur  des  considérations  particulières.  Mais 
la  raison  ne  voit  pas,  en  droit,  de  motifs  à  cette  inélé- 
gance primitive,  à  ce  défaut  de  symétrie  entre  la  ré- 
partition de  l'actif  et  du  passif  dans  la  transmission  du 
patrimoine,  qui  furent  d'abord  le  fond  même  de 
Vadçuisiiioper  universitatem  :  d'un  côté  l'actif  toujours 
limité  du  patrimoine  de  l'auteur,  et  de  l'autre  Tobli- 
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gation  aux  dettes  même  ultra  vires  emolummti.  Quel- 
quefois même  robligation  aux  dettes  se  trouvait  déta- 
chée de  Tactif  pour  deveuir  Tapanage  du  successeur  à 
la  persomie,  sans  que  le  successeur  aux  biens  eût  à  en 
souffrir.  Au  contraire,  avec  le  principe  bona  non  sunt 
nisi  deducto  œre  alieno^  Tactif  et  le  passif  se  trouvaient 
balancés  :  la  règle  ubi  emolumentum^  ibt  omis  est  plus 
conforme  à  la  raison  et  à  la  justice,  et  peut-être  aussi 
àTéquité. 

Cependant,  avec  la  restriction  des  dettes,  qui  atta- 
quait la  théorie  de  la  confusion  des  personnes,  de 
l'auteur  et  deTayant  cause,  côté  subjectif  de  la  théorie 
du  titre  universel,  la  distinction  de  Vadquisitio  per 
tiniversitatem  perdait  en  netteté  ce  qu'elle  gagnait  en 
logique.  Si  le  côté  objectif  prédomine  dès  lors,  pour- 
quoi ne  voir  de  successeur  universel  que  lorsqu'il  s'a- 
git delà  transmission  d'un  patrimoine  entier.  N'y  a-t-îl 
pas  des  ensembles  d'objets  pour  lesquels  la  transmis- 
sion collective,  rûc/?o^^n^m&,  et  la  deductio  des  dettes 
elle-même  paraissent  aussi  naturelles  que  dans 
Vadquisido  per  imiversUatem  ? 

Enfin,  si  Ton  veut  encore  pousser  plus  loin  l'analyse, 
lorsqu'iln'y  a  plus  de  successeur  à  la  personne,  ni 
à^adquisitio  per  universitatem  du  patrimoine  d'un  vivant, 
le  successeur  particulier  lui-même  subit  les  consé- 
quences de  la  règle  :  nemo  liberalis  nisi  liberatm  qui 
n'est  qu'une  forme  de  l'obligation  aux  dettes  et  la  dsi- 
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tinction  elle-même  du  titre  universel  etdutiire  singu- 
lier finit  par  s'évanouir. 

L'unité  subjective  est  donc  bien  la  caractéristique 
du  titre  universel,  et  c'est  pourquoi  Ton  comprend 
qu'en  droit  romain,  comme  en  droit  français,  c'est  tou- 
jours à  rhérédité  que  l'on  songe  tout  d'abord,  quand 
on  en  parle,  parce  qu'aucun  autre  cas  ne  présentait  au 
même  litre  la  confusion  des  personnes  de  l'auteur  et 
de  rayant  cause. 
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INTRODUCTION 

«  C'est  toujours  un  droit  de  s'associer,  c'est  presque, 
a  toujours  un  bonheur,  c'est  souvent  un  devoir  (1).  » 

Il  semble  que  ce  soit,  dans  le  monde  économique, 
une  nécessité  des  temps  modernes  à  en  juger  par  l'é- 
tendue des  applications  du  principe  de  l'association  aux 
époques  les  plus  rapprochées  de  nous.  Dans  l'indus- 
trie, ou,  plus  exactement,  dans  la  production  des  ri- 
chesses, le  groupement  concerté  des  intérêts  n'est  pas, 
en  lui-même,  un  fait  nouveau.  Les  corporations  an- 
ciennes, les  corps  de  métiers  prévilégiés,qui  se  parta- 
geaient autrefois  le  monopole  du  travail,  en  étaient  des 
exemples  très  caractéristiques.  Mais  la  forme  actuelle, 
et  l'esprit  des  associations  dans  l'industrie  se  ratta- 
chent à  une  tendance  relativement  récente,  et  dont 
l'étude  offre  un  très  grand  intérêt. 

Le  mot  d'association  même,  n'est  pas  assez  fort  pour 
désigner  la  cohésion  de  plus  en  plus  intime  des  grou- 
pements en  présence.  Dès  qu'il  ne  s'agit  plus  seule- 
ment d'une  action  collective  et  concertée  pour  obtenir, 
sans  léser  les  intérêts  d'autrui,  des  résultats  plus  par- 
ticulièrement avantageux  aux  associés ,  dès  qu'une 
association  d'individus  dirige  ses  efforts  contre  d'autres 

(1)  Jules  Simon»  Le  Travail,  6*  édit.,  chap.  VI,  p.  137. 
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individus,  elle  devient  une 
lition  (2). 

Or,  il  nous  est  donné 
d'évolution  économique  i 
perpétuation  véritable  de 
fédération  industrielle  bie 

anciennes.  Le  groupement  aes  ouvriers  en  unions  per- 
manentes, en  syndicats  professionnels,  le  groupement 
des  patrons  en  chambres  syndicales,  en  alliances  du- 
rables (Kartelle,  en  Allemagne)  (3),  sont  des  faits  de 
plus  en  plus  communs  aujourd'hui. 

A  côté  de  ce  grand  mouvement,  s'en  dessine  un  au- 
tre, moins  fortement  accentué,  à  l'état  de  tendance. 


(2)  Un  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  âO  juillet  4842, 
rendu  sur  une  affaire  de  coalition  de  marchands  de  bois  dis- 
tingue, au  point  de  vue  de  la  loi  pénale  d'alors,  rassociatioa 
de  la  coalition,  en  ces  termes  : 

Attendu  qu'il  faut  se  garder  d'assimiler  fassociation  autori- 
sée par  la  loi  civile  et  commerciale  à  la  réunion  ou  coalition  ré- 
primée par  la  loi  pénale;  que  dans  la  première,  les  associés 
confondent  leurs  intérêts,  et,  en  acquérant  des  droils  con- 
tractent des  obligations  qui  les  lient  les  uns  envers  les  autres 
et  envers  les  tiers  ;  que  dans  les  secondes  ce  lien  n'existe  pas 
au  même  degré,  et  dans  le  même  sens;  que  les  coalisés,  en 
effet,  ne  s'unissent  que  dans  le  but  de  détruire  une  industrie 
non  rivale,  ou  d'anéantir  une  concurrence,  en  conservant  ce. 

pendant  une  position  et  des  intérêts  distincts Gazette  des 

Tribunaux,  1842,  p.  1082. 

(3)  Kleinwachter,  Die  Kartelle. 
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plutôt  que  de  résultat  positif  :  le  groupement  des  con- 
sommateurs en  associations  coopératives. 

Ces  différentes  associations  n'ont  pas  toutes  et  tou- 
jours pour  but  de  lutter  sur  le  terrain  industriel,  pour 
rintérêt  des  membres  qui  les  composent,  contre  les 
individus,  qui  n'en  font  pas  partie.  Il  est,  heureuse- 
ment, un  très  grand  nombre  de  questions  intérieures, 
oîi  les  intérêts  de  l'ensemble  des  membres  de  la  so- 
ciété sont  harmoniques.  L'un  des  plus  beaux  titres  de 
Bastiat  h  la  reconnaissance  des  économistes,  est  d'avoir 
mis  en  relief  cette  harmonie  des  intérêts.  Mais,  peut- 
être  a-t-il  poussé  trop  loin  celte  belle  étude  de  conci- 
liation humanitaire. 

L'intérêt  des  membres  de  la  société  à  la  production 
des  richesses  est,  certainement,  conforme  au  tableau 
que  Bastiat  nous  en  présente. 

Mais,  dans  la  limite  des  richesses  produites  à  un 
moment  donné,  les  questions  de  répartition  :  de  sa- 
laires, de  prix,  sont  encore  de  celles  auxquelles,  dans 
une  mesure  très  large,  s'applique  le  vieux  mot  de  Mon- 
taigne :  le  dommage  de  l'un,  fait  le  profit  de  l'autre. 
Or,  pour  la  solution  de  ces  questions,  l'action  collec- 
tive, résultat  du  groupement  concerté  des  parties  en 
présence,  semble  de  plus  en  plus  tendre  à  remplacer  la 
concurrence  individuelle. 

Le  mouvement  est  général  :  particulièrement  appa- 
rent pour  les  ouvriers,  il  existe  aussi  pour  les  entre- 
preneurs ou  patrons,  et  pour  les  consommateurs.  Quel 
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en  sera  le  résultat?  Arrivera-t-on  dans  le  inonde  éco- 
nomique, comme  pour  les  relations  internationales,  à 
un  état  d'hostilité  permanente,  de  guerre  industrielle 
ou  de  paix  armée  ?  ou,  au  contraire,  ces  graudes  fédé- 
rations rapprocheront-elles  les  intérêts  individuels  en 
les  fondant,  en  les  atténuant,  par  conséquent,  et  en 
supprimant  les  conséquences  fâcheuses  de  la  lutte, 
pour  les  membres  les  moins  bien  armés  pour  le  com-É 
bat?  Nous  n'essaierons  pas  de  le  prévoir.  Notre  J)ut 
plus  modeste  est  d'étudier  ici  ce  mouvement  dans  ses 
origines ,  c'est-à-dire  dans  les  coalitions  passagères 
d'ouvriers  appelées  grèves.  Um  première  partie  est 
consacrée  à  l'exposition  des  faits,  h  Tétude  positive  du 
sujet.  Une  seconde  à  l'étude  critique. 

Dans  la  première  partie,  la  plus  grande  partie  de  nos 
renseignements  sur  les  grèves  françaises  est  puisée 
aux  annales  judiciaires.  Il  existe,  nous  ne  l'ignorons 
pas,  un  certain  nombre  de  monographies  de  coalitions 
d'ouvriers  (3).  Mais,  souvent,  elles  sont  écrites  par  des 

(4)  Nigault  de  Prailauné,  Les  grèves  et  coalitions  d'ouvriers 
et  leur  influence,  1865.  Keszler,  Les  graves,  1867.  Du  Saussois 
du  Jong,  Question  des  grèves,  1869.  Sempée,  Grèves  et  gré- 
vistes,  1870.  Nicollel,  Des  grèves  ouvrières,  1871.  Palle,  La 
fin  des  grèves,  D'Eichtal,  Les  coalitions  de  patrons  et  d ouvriers. 
Les  grèves  et  les  conseils  d  arbitrage  en  Angleterre,  Bonne,  Les 
grèves,  1876.  Barraquier,  La  grève  des  typographes  parisiens, 
1878.  Blanc,  f^a  grève  des  charpentiers  en  1842  (1845).  Lettre 
sur  la  grève  des  ouvrieî's  du  bâtiment  à  Londres,  par  Fabien 
Magnin,  in-8%  1861. 
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patrons  ou  par  des  ouvriers.  Leur  autorité  est  affaiblie 
(le  toutrintérêt  des  parlies  auxfails  qu'elles  exposent. 
Le  résumé  que  Ton  trouve  dans  les  rnolifs  des  juge- 
ments est  un  témoignage  plus  impartial,  que  Ton  peut 
d'ailleurs  rapprocher  des  déclarations  des  [)arties  au 
cours  des  débats.  Et,  comme  jusqu'à  la  loi  de  1864 
les  grèves  en  France  avaient  leur  dénouement  naturel 
devant  les  tribunaux,  c'est  une  source  abondante  de 
renseignements.  Aussi  y  avons-nous  largement  puisé. 
La  même  ressource  ne  nous  était  pas  ouverte  pour 
TAngleterre.  Pour  ce  pays,  nous  avons  fait  une  étude 
particulière  des  articles  de  fond  des  revues  locales  et 
de  grandes  enquêtes  contradictoires  qui,  sur  ce  sujet 
comme  sur  tant  d'autres,  sont  des  monuments  remar- 
quables, source  inépuisable  de  faits  et  de  docu- 
ments (5). 


(5)  Kt  notamment  Trades' Societies  and  Strikes^  enquête 
de  rAssocialion  anglaise  for  the  Promotion  of  Social 
Science,  in-8°,  651  pages.  London,  1860.  Parker  and  Son,  Cet 
ouvrage  renferme  le  rapport  du  comité,  la  discussion  en 
séance  publique  à  Glasgow  en  septembre  1860,  et  une  série 
de  renseigocments  communiqués  par  des  associations  ou- 
vrières et  par  des  patrons. 

II  renferme  en  outre  des  extraits  des  dépositions  dans  les 
enquêtes  parlementaires  anglaises  de  1824,  1825,  1838. 
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PREMIÈRE  PARTIE 
EXPOSITION   DES     FAITS 

CHAPITRE  PREMIER 

ESQUISSE  HISTORIQUE  DES  COALITIONS  ET  DES  GRÈVES 

Il  n'est  pas  rare  d'entendre  parler  de  Tharmonie 
qui  régnait  dans  les  intérêts  industriels,  lorsque  les 
classes  ouvrières,  lorsque  la  production  tout  entière, 
étaient  soumises  à  ce  que  l'on  a  pu  appeler  Tancien 
régime  du  travail;  à  ces  époques  de  caractères  très  dif- 
férents, mais  ayant  toutes  pour  trait  commun  Tabsence 
de  la  liberté  de  l'industrie,  le  peu  de  développement 
de  la  division  du  travail  et  de  la  grande  industrie  qui 
caractérisent  les  temps  actuels. 

Si  l'on  consulte  l'histoire,  il  faut  bien  reconnaître, 
cependant  que  les  coalitions  et  que  les  grèves  ne  sont 
pas  des  faits  récents  et  inconnus  aux  époques  qui  ont 
précédé  la  nôtre. 

Assurément  ce  n'est  pas  aux  temps  de  l'esclavage 
qu'il  faut  remonter  pour  en  trouver  des  exemples. 

Le  travail  était  imposé  par  la  contrainte.  II  ne  pou- 
vait être  question  de  discussions  sur  des  conditions 
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librement  débattues.  Restait  la  voie  de  la  révolte  et 
de  la  violence.  La  Grèce  et  Fltalie  connurent  les  sou- 
lèvements d'esclaves.  Mais  ce  n'étaient  pas   là  des 
grèves  ou  des  coalitions  au  sens  moderne  de  ce  mot. 

Au  début  du  moyen  âge,  entre  l'esclavage  et  la  nais- 
sance des  privilèges  des  villes  et  des  corporations,  se 
place  une  longue  période  pendant  laquelle  les  artisans 
libres  étaient  encore  inconnus,  ou  très  clairsemés.  Le 
travail  s'exécutait  surtout,  à  cette  époque,  sur  les 
nianses  seigneuriales  et  tributaires,  ou  dans  les  cou- 
vents, à  titre  de  corvées  ou  de  redevances,  ou  par 
soumission  aux  règles  monastiques.  L'autorité  du  sei- 
gneur sur  les  serfs  était  moins  absolue  que  l'ancien 
pouvoir  du  maître  sur  l'esclave.  Maison  ne  peut  pas 
plus  parler,  à  cette  époque,  de  coalitions  comme  il 
s'en  produit  de  nos  jours,  qu'on  ne  saurait  en  voir 
maintenant,  dans  le  cas  de  contribuables,  qui  se  refu- 
seraient à  acquitter  l'impôt. 

Plus  tard,  les  artisans  libres  apparaissent  plus  nom- 
breux. Mais  ils  ne  peuvent  subsister  que  par  des 
unions.  Ce  sont  d'abord  les  Ghildes,  puis  les  corpo- 
rations, qui  se  généralisent,  h  partir  du  xn'  siècle. 

«  Dans  lesécritssurles  métiers, d'avantle  xiv** siècle, 
«  ditBrentano(l)  lescompagnons,  les  ouvriers  d'alors, 
«  sont  rarement  l'objet  d'une  mention    C'est  que  l'in- 

(1)  Luijo  Brentano,  Arbeitergilden  der  Geyenwart,  vol.  II, 
p.  346. 
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€  dustrie  élait  surtout  locale,  h  celte  époque.  Le 
'(  nombre  des  maîtres  n'était  restreint,  ni  directement 
«  par  une  limite  numérique,  ni  indirectement  par  les 
«  difficultés  que  le  législateur  sema  plus  tard  sur  le 
«  chemin  de  la  maîtrise.  Le  capital  nécessaire  h  l'ex- 
«  ploitation  d'une  industrie  était  peu  élevé.  Les  maîtres 
«  eux-mêmes  étaient  avant  tout  des  ouvriers.  De  plus, 
«  dans  les  premiers  temps,  raffiliation  h  une  société 
«  n'était  nullement  nécessaire  pour  arriver  à  la  mal- 
ce  trise.  Toutes  ces  raisons  faisaient  que  l'apprenti  ar- 
ec rivailfacilement,  après  son  apprentissage,  à ladignité 
«  de  maître;  tous  les  habitants  d'une  même  ville 
€  étaient,  dès  lors,  en  état  d'exercer,  à  leurs  risques  et 
«  périls,  uue  industrie  personnelle  ;  il  n'était  pas  en- 
ce  core  question  d'une  classe  ouvrière  avec  des  intérêts 
ce  particuliers  et  des  réclamations  personnelles.  » 

Au  XIV*  siècle  les  faits  avaient  bien  changé. 

Les  métiers  étaient  devenus  peu  à  peu  la  chose  des 
maîtres.  Le  travail  ne  suffisait  plus  pour  arriver  à  la 
maîtrise.  Déjà,  sous  saint  Louis,  deux  conditions 
étaient  nécessaires  ce  savoir  le  mestier  et  avoir  de  coi.  » 
La  seconde  devint  prépondérante.  A  côté  des  maîtres 
se  forma  alors  une  classe  de  valets  ou  de  compagnons: 
à  côté  de  la  corporation  des  maîtres  naquit  le  compa- 
gnonnage. 

C'est  aussi  l'époque  des  premières  coalitions  qui 
soient  signalées. 
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En  Italie^  h  Sienne,  en  1371  (2).  —  ExiAllemagneyk 
eyer,  en  1351;  Haguenau,  1409;  Mayence,  1423(3). 
Anffleierrejlesloh  nombreuses  sur  les  rapports  entre 

artisans  et  les  patrons  montrent  bien,  qu'à  cette 
oque,  les  questions  de  travail  étaient  vivement  dé- 
[tues.  Les  salaires  étaient  même  fixés  par  un  grand 
mbre  de  statuts  d'Edouard  111,  de  Henri  Vil  et  de 
nri  VIII,  et  plus  tard  par  Tact  : 

5.  Elisabeth,  c.  iv      (1562); 
Les  coalîtioîis  d'ouvriers  étaient  aussi   interdites  par 

grand  nombre  d'actes  législatifs  (4)  qui  témoigne 
lez  de  l'existence  des  faits  et  de  Tinsuffisance  des 
s  pénales  pour  en  prévenir  le  retour. 
Les  premières  industries  visées  étaient  celles  du  bâti- 
mt  :  en  1305,  1425,  par  les  actes  suivants  : 
33,  Edouard  I,  cap.  i:  De  conspiraloribus   Who  bc 
mpirators  aîid  who  be  Champertors  ; 
3,  Henry  VI,  cap.  i;  (pour  les  maçons)  ; 
2-3,  Edouard  VI,  c,  15  {victua/lers  ans  cra/stmen). 
Ce  n'était  là  que  le   commencement  d'une  série 


;2)  Muralori,  Rejum  Italienarum  Scriptores,  XV,  224  el  291. 

3)  Roschor  :  Grundlagen  der  National-Œkonomic^  16*  édiL, 
82,  g  176,  noie  1,  p.  445. 

4)  Le  statut,  5.  Geo  IV,  c.  95,  vise,  dans  ses  considérants, 
principaux  monumeuls  de  Thisloire  de  la  législation,  sur 
point.  La  lellrc  !  indique:  An  Act  passed  in  the  Parlia- 
ni  of  Ireland,  La  lellrc  S  indique  :  An  Act  passed  in  Pat*^ 
ment  of  Scotland, 
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d'actes  législatifs,  que  Ton  peut  suivre  dans  les  tables 
du  Staiitte  Book  et  dont  les  principaux  termes  furent 
les  actes  suivants  : 

12.  Geo.,  I,     cap.  xxxiv,  §  1-8.     .     ;     .     {1725) 

3.  Geo.,  II,  (I.) .(i729) 

17.  Geo.,  U,    (I) (1743) 

22.  Geo.,  II,    cap.xxvn,  §12 (1748) 

29.  Geo.,  II,   cap.  xxxin,  §1 (1755) 

19-20.  Geo.,  m,  (I.) (1778^ 

36.  Geo.,  III.  cap.  CXI (1795; 

39-40.  Geo.,  III,  cap.  cvi (1799) 

43.  Geo.,  III,  cap.  lxxxvï (1802) 

Aussi,  Adam  Smith, dans  son  livre  sur  la  Richesse  des 
natiomy  paru  en  1776,  pouvait-il  parler  de  coalitions 
d'ouvriers,  comme  de  faits  connus  depuis  longtemps. 
En  France^  les  conjurations  de  gens  de  métier  dont 
parlait  déjà  Beaumanoir  dans  les  coutumes  de  Beau- 
voisis  (1283)  (5),  celles  mêmes  que  Bouteillier  men- 
tionne plus  tard,  dans  sa  Somme  rurale  (6  ,  paraissent 
dirigées  contre  les  consommateurs,  plutôt  que  contre 
des  patrons  (7).  A  partir  du  xvf  siècle,  de  nombreuses 
ordonnances  interdisent  les  confréries,  concerts  et 
monopoles  de  maîtres  ou  compagnons  de  tous  métiers 
Ce  sont  notamment  les  décisions  suivantes  :  Paris, 

(5)  Ch.  XXX,  n*  62. 

(6)  Lîv.  I,  Ut.  XXVIII,  au  mot  monopole. 

(7)  Léon  Smilh,  Coalitions  et  grèves,   1886,  pense  ad  cdn* 
traire,  p.  il,  qu'il  s'agit  ici  de  véritables  grèves. 
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20  juin  1539,  art.  9,   185,   191  ;  Charles  IX,  5  fé- 
vrier 1561  ;  Etats  de  Moulins,  1566,  art.  74;  Henri  II, 
1577,  titre  XVI,  art.  6  ;  Élats  de  Rlois,  1579,  art.  37. 

François  I"  rendit  un  édit  en  1541  pour  trancher  un 
différend  qui  s'était  élevé  à  Lyon  enire  les  maîtres  et 
les  ouvriers  imprimeurs.  Des  lettres  patentes  le  confir- 
mèrent en  1542  (8).  Au  xvu*  siècle  on  cile  (9),  des 
compagnons  drapiers  qui,  au  nombre  de  3,000  à  4,000 
s'ameulent  contre  les  fabricants  qui  emploient  des  ou- 
vriers étrangers.  Boisguillebert  parle  dans  son  Traité 
des  grains  :  II,  chapitre  x,  d'ouvriers  qui,  à  sa  connais, 
sance,  dans  les  villes  de  grand  commerce,  quittent  à  la 
fois  le  travail  par  masse  de  700  à  800. 

On  trouve  des  faits  de  ce  genre  à  Amiens  en  1727,  à 
Rouen  en  1744.  La  même  année,  une  véritable  émeute 
se  produisit  à  Lyon  pour  une  question  de  salaire  (10). 

La  grève,  on  le  voit,  n'est  pas  un  phénomène  mo- 
derne; elle  est  plus  ancienne  que  le  nom  même  qui  la 
désigne  (11). 

(8)  Isambert,  Ancienne$  lois  et   ordonnances ^  Xll,   p.   763. 

(9)  Léon  Smith,  op.  ct7.,  p.  108,  WJiBabQSiU^  Artisans  et 
domestiques  d'autrefois,  1886. 

(10)  Bonnassieus,  Les  grèves  sous  l  ancien  régime. 

(H)  Le  mot  grève  dans  son  acception  actuelle  est  d^origine 
moderne.  Les  étymologistes  le  rapportent  à  riiabiUide  de  cer- 
tains corps  d*arlisans  de  se  tenir  à  Paris  sur  la  place  de  Grève, 
en  attendant  d*èlre  embauchés  pour  le  travail.  Les  grèves  en 
ce  sens,  c'est-à-dire  les  marchés  de  travail  existent  encore. 
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CHAPITRE  II 


LES    CAUSES 


La  coalition  passagère  d'ouvriers  n'est  pas  toujours 
une  grève.  II  arrive  quelquefois  que  les  parties  en  pré- 
sence finissent  par  s'entendre,  sans  que  l'on  en  vienno 
h  l'extrémité  de  la  cessation  de  travail.  Mais,  le  plus 
souvent,  la  grève  n'est  que  l'instrument  de  la  CQulition 
pour  atteindre  son  but.  Aussi,  les  mots  de  coalitions 
d'ouvriers  et  de  grèves  se  suivent-ils  presque  toujours, 
comme  les  faits  qu'ils  désignent. 

Les  grèves  (Turn-out,  Strikes,  Arbeitsetnstelluugen) 
consistent  dans  le  fait  de  la  cessation  simultanée  et 
concertée  de  travail,  de  la  part  d'ouvriers. d'iM),a  même 
profession,  avec  le  dessein  arrêté  de  mettre  fin  au 
chômage,  lorsque  des  éventualités  que  l'on  redoute  ne 
seront  plus  à  craindre,  ou  lorsque  des  résultats  que 
l'on  désire  auront  été  obtenus. 

C'est  l'espoir  de  la  réalisation  par  le  patron  ou  chef 
d'industrie  d'un  but  positif  ou  négatif  qu'ils  poursui- 
vent, qui  détermine  les  ouvriers  à  quitter  de  concert 
les  ateliers  ou  les  usines. 

Dans  l'état  économique  actuel,  les  causes  des  grèves 
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ne  peuvent  guère  rentrer  que  dans  une  des  trois  caté- 
gories suivantes  : 

1°  Difficultés  étrangères  au  contrat  do  travail  ; 

2*  Difficultés  relatives  à  un  engagement  déjà  con- 
tracté ; 

3®  Difficultés  sur  les  conditions  d'un  travail  futur. 

Quelques  mots  suffiront  pour  les  deux  premières 
classes.  Ce  sont  les  moins  importantes  pour  les  cas 
que  nous  avons  sous  les  yeux. 

C'est  évidemment  h  des  difficultés  étrangères  au 
contrat  de  travail  qu'il  faut  rattacher  les  grèves  causées 
par  le  désir  du  renvoi  d'un  ingénieur  (1),  d'un  contre- 
maître (2)  ou  d'un  contrôleur  dont  on  se  méfie  (3). 

Quant  aux  discussions  relatives  à  un  contrat  déjà 
passé,  à  un  travail  en  cours  d'exécution,  on  conçoit  à 
peine  qu'elles  puissent  donner  lieu  à  des  grèves.  La 
solution  naturelle  de  ces  questions  appartient  à  la  jus- 
tice. Il  n'est  pas  impossible,  cependant,  que  des  ou- 
vriers en  présence  d'une  décision  judiciaire,  qu'ils 
croient  contraire  à  leurs  intérêts,  se  refusent  à  exé- 
cuter l'engagement  qu'ils  ont  pris  et  se  concertent 


(1)  C'est  là  un  des  griefs  formulés  par  les  grévistes  de  De- 
cazeville,  1886. 

(2)  A  Parisi  pour  les  ouvriers  en  papier  peint  en  1850; 
imprimeun  s^r  étoffes  en  1Q47. 

(3)  Grève  de  mineurs  de  Tyldesley  et  de  Barnsley,  en  1876, 
de  Wigan,  1879;  dans  Journal  ofihe  statistical  society,  ifiSO, 
33-54.  rke  slrikes  of  thepast  ten  years  by,  M.  Bevan,  p.  38. 
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pour  obtenir  du  patron,  par  une  cessation  simultanée 
de  travail,   la  renonciation  h  des  droits  acquis  par 
jugemeut. 

C'est  le  plus  souvent  à  l'occasion  de  difficultés  sur 
un  engagement  à  passer,  sur  un  travail  à  faire,  que  des 
grèves  prennent  naissance. 

Les  unes  se  rattachent  à  la  durée  du  contrat. 

Tantôt,  les  ouvriers  veulent  obtenir  du  patron  l'en- 
gagement de  les  employer  pour  un  certain  temps  mini- 
mum (4).  Tantôt  les  ouvriers  refusent  de  se  lier  par  un 
contrat  d'une  durée  trop  longue,  même  à  des  condi- 
tions qui,  comme  le  salaire  «  à  Téchelle  mobile  >>  (5), 
paraissent  tout  d'abord  singulièrement  équitables  et 
avantageuses. 

(i)  Grève  à  Durbam  en  1844,  citée  par  Brentano,  Arbeiter-' 
gildên  der  Gmgmwart,  IIi  p.  108. 

(5)  L'échelle  mobile  {gliding  êcale)  estime  la  maln-d*(»nTve 
à  une  quotité  flie  et  supposée  constante  du  travail  total  de 
la  production,  et  elle  établit  le  prix  de  cette  main-d'œuvre  à 
une  quotité  fixe  et  supposée  constante  du  prix  variable  de  la 
vente  des  produits.  On  attribuera  par  exemple  à  la  main- 
d*œuvre  la  moitié  de  la  part  dans  la  conrection  d'un  produit, 
et  Ton  donnera  pour  le  salaire  les  deux  sixièmes  du  prix  de 
vente.  On  voit  que  le  tarif  de  Téchelle  mobile  repose  sur  deux 
suppositions  qui,  au  cours  de  son  application,  peuvent  être 
contredites  par  les  faits.  lien  sera  ainsi,  notamment  à  la  suite 
de  rintroduction  de  machines  nouvelles  réduisant  la  main- 
d'œuvre  de  Tunité  de  produit,  ou  lorsque  des  variations  de 
prix  se  produiront  dans  le  marché  du  travail.  En  réalité* 
l'échelle  mobile  n*est  qu'un  tarif  à  forfait. 
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Dans  la  grande  majorité  des  cas,  la  grève  naît  d'un 
désaccord  entre  patrons  et  ouvriers  sur  \e^  conditions 
du  travail.  C*est  le  plus  souvent  pour  une  question  de 
taux  de  salaires.  Les  ouvriers  exigent  une  augmenta- 
tion ou  repoussent  une  réduction. 

Quelquefois,  c'est  le  mode  d'estimation  du  salaire 
qui  est  la  cause  des  difficultés.  On  ne  veut  pas  du  sa- 
laire aux  pièces,  alors  même  qu'il  est  fixé  à  un  taux 
équitable  et  que  Texamen  du  travail  de  l'ouvrier  est 
entouré  de  sérieuses  garanties  de  loyauté  (6).  Le  mar- 
chandage, une  variété  du  salaire  aux  pièces,  a  été  aussi 
la  cause  de  grève  (7-8). 

C'est  encore  aux  questions  de  salaire  qu'il  faut  rat- 
tacher comme  source  de  difficultés  et  de  conflits  entre 
patrons  et  ouvriers,  les  amendes  et  les  confiscations. 
Il  y  eut  une  grève  de  briquetiers  à  Paris  en  1852,  con- 
tre l'ancien  usage  de  donner  au  patron  104  briques  au 
cent.  On  signale  en  Angleterre  des  grèves  nombreuses, 
qui  ont  eu  pour  cause  les  amendes  infligées  aux  ou- 
vriers, dans  le  but  d'établir  la  supériorité  des  produits 
de  l'établissement  industriel.  Dans  ce  même  pays,  les 
mineurs  se  sont  plaint  souvent  du  refus  de  payement 


(6)  Trades'  societies  and  strikes  {Social  science  association  re- 
port on)  London  1860,  p.  174,  188,  189,  267,  412,  et  l'index 
au  moi  pieceworkj  p.  647. 

(7-8)  Grève  des  mineurs  d*Anzin  en  1884  (d*après  la  lettre 
du  directeur  de  la  Compagnie). 
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des  tonnes  de  charbon  extraites  de  lamine,  lorsqu'elles 
n'étaient  pas  assez  pleines  (9).  Les  difficultés  relatives 
aux  époques  ou  aux  termes  de  payement  se  rattachent 
encore  aux  questions  de  salaires  (10). 

Les  condilions  dans  lesquelles  le  travail  doit  s'accom- 
plir, ont  été  la  source  de  nombreuses  coalitions  rela- 
tives à  la  durée  de  la  journée  de  travail,  aux  questions 
de  sécurité  ou  de  salubrité,  des  outils,  de  l'introduc- 
tion des  machines,  des  ouvriers  employés. 

La  durée  de  la  journée  de  travail  a  donné  lieu  à  de 
nombreuses  grèves  :  serruriers  de  Paris,  en  1830;  ser- 
ruriers-mécaniciens, en  1833;  surtout  en  1848  et  en 
1855,  et  actuellement  aux  Etats-Unis  d'Amérique  et 
particulièrement  dans  l'Ohio. 

Ces  difficultés  doivent  être  distinguées  de  celles  qui 
touchent  aux  questions  de  salaire,  lorsqu'il  s'agit  de 
salaire  aux  pièces,  ou  lorsque  le  salaire  à  la  journée 
tient  compte  du  nombre  des  heures  du  travail. 

Comme  exemples  de  grèves  se  rattachant  à  des  ques- 
tions de  salubrité  et  de  sécurité,  on  peut  citer  une 
grève  de  mineurs  de  Carlton  et  de  Rawinarsh  en 
1878(11),  et  plusieurs  grèves  d'ouvriers  fondeurs  en 

(9)  Trades'  societies  and  strikes^  p.  309,  et  aussi  Fornighthy 
Rewiew^  novembre  1865,p.32  à  4i.  Thegoodandevilof  Trade- 
Unionism  by  :  harrison, 

(10)  Grève  de  tailleurs  de  pierre  à  Paris,  1840,  de  terrassiers 
à  Pantin  en  1841,  à  la  Villette  en  1842. 

(H)  Journal  Of  the  statistical  society,  1880,  p.  38. 
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cuivre  h  Paris  contre  la  substitution  de  la  poussière  de 
charbon  à  la  fécule,  pour  empêcher  l'adhérence  des 
matières  en  fusion  aux  moules  de  sable  (12). 

Pour  les  difficultés  relatives  aux  outils,  on  peut  ci- 
ter une  grève  à  Alais  en  1 868  ;  pour  rintroduction  de 
nouvelles  machines  et  pour  leur  fonctionnenent,  les 
cas  de  conflit  sont  plus  nombreux  (13). 

L'emploi  d'ouvriers  étrangers  (14)  ou  d'ouvriers  in- 
digènes travaillant  à  un  salaire  réduit  comme  les  fem- 
mes (15),  les  enfants,  les  détenus  (16),  l'admission  à 
l'apprentissage  de  fils  d'ouvriers  étrangers  à  la  profes- 
sion (17),  et,  pour  les  ouvriers  du  même  pays,  d'un 
même  métier,  travaillant  au  même  salaire,  l'empiète- 


(49)  M.  Cbevreuli  appelé  comme  expert,  dans  cette  affaire, 
émit  l*opinion  suivante  :  Il  n*y  a  plus  de  doute  sur  les  incon- 
vénients du  charbon;  il  détruit  Torgane  respiratoire,  et  peut 
amener  la  mort  {Gazette  des  Tribunaux,  18  août  1855,  p.  783). 

(13)  OrèTesàLeeds,  Blderlie.  Bevan,  /.  o/l,  the$.  S.,  1880, 
p.  38.  Grève  d'ouvriers  en  papier  peint,  à  Paris,  1836. 

(14)  Grèves  en  1837,  de  maçons  limousins  à  Paris  contre 
ouvriers  allemands  ;  en  1840,  terrassiers  à  la  Yillette  contre 
Belges,  ouvriers  en  savons  à  Marseille  contre  Génois,  en  1833. 

(15)  Grève  de  typographes  à  Paris,  1862. 

(16)  Grève  des  gantiers  à  Ghaumont  contre  les  détenus  de 
Clairvauz,  1833. 

(17)  Grève  des  verriers  souffleurs  à  Anzln  en  1834.  Grève 
de  trieurs  de  laine  à  Croix  (Nord),  en  1885. 
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ment  sur  un  monopole  de  fait  (18)  ont  aussi  amené  des 
grèves.  L'emploi  d'ouvriers  ne  faisant  pas  partie  des 
syndicats  (19)  ou  l'exclusion  de  membres  de  ces  asso- 
ciations ont  aussi  amené  des  coalitions  (20). 

Toutes  ces  causes  sont  loin  d'avoir  la  même  impor- 
tance. Celles  qui  se  rencontrent  le  plus  fréquemment 
sont  l'augmentation  ou  la  réduction  du  taux  des  salai- 
res ou  de  la  durée  de  la  journée  de  travail. 

(18)  Grève  des  charpentiers  à  Paris  en  1846,  «  drilles»  de 
la  rive  droite  de  la  Seine,  contre  «  renards  de  la  liberté  »  de 
la  rive  gauche.  {Gazette  des  Tribunaux  du  7  janvier  1847, 
p.  242). 

(19)  Grève  de  mouleurs  de  cuivre  à  Lille,  12  décembre  1883. 

(20)  Grève  de  chaudronniers  à  Raismes  (Nord),  1885.  Grève 
à  Moptélimar,  1885.  Grève  de  boutonniers  à  Ghàteau-Hegnault 
(Ardennes),  25  avril  1885. 
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CHAPITRE  III 

LES     CIRCONSTANCES     DANS     LESQUELLES    SE    PRODUISENT 
LES    GRÈVES 


A  côlé  des  causes  analysées  au  chapitre  précédent, 
)n  trouve  toute  une  série  de  faits  pouvant  jouer  un  rôle 
considérable  dans  la  détermination  des  grèves  :  les  cir- 
constances au  milieu  desquelles  elles  se  produisent.  11 
îst  même,  sur  ce  sujet,  une  opinion  assez  répandue, 
Taprès  laquelle  ces  circonstances,  indépendamment 
le  toute  autre  cause,  suffiraient  àexpliquerles  grèves. 
La  coalition,  dit-on,  est  le  produit  de  l'excitation  des 
3uvriers  :  excitation  naturelle,  quelquefois,  mais  le 
plus  souvent  fomentée  et  entretenue  par  des  agitateurs 
le  profession,  particulièrement  aux  époques  de  crise 
industrielle  et  de  troubles  politiques.  La  grève  est  un 
icte  inconscient,  résultat  de  l'entraînement  :  aussi  est- 
il  impossible  de  trouver  la  cause  d'un  pareil  fait,  dans 
le  désir  réfléchi  d'obtenir  un  résultat  déterminé.  Sans 
loute  les  grèves,  comme  tout  phénomène,  ont  des 
causes,  peut-être  même  des  prétextes,  mais  il  est 
inexact  de  présenter  comme  nous  l'avons  fait  le  désir 
réfléchi  d'arriver  à  un  résultat,  comme  la  cause  des  coa- 
litions d'ouvriers. 


! 


I 
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Cette  opinion  est  beaucoup  trop  absolue.  Il  est  impos- 
sible, par  exemple,  de  voir  un  produit  des  circonstances 
dans  les  grèves  mûrement  réfléchies  qui  ont  eu  lieu,  en 
Angleterre,  sous  l'inspiration  des  Tradcs'  Unions.  Daus 
bien  d'autres  cas,  même  en  France,  il  n'est  pas  douteux 
que  les  ouvriers,  en  se  meltant  en  grève,  n  aient  agi  h 
bon  escient,  et  dans  un  butneltemeni  défini.  Seulement, 
même  dans  ces  cas,  et  surtout  dans  les  autres,  il  faut 
reconnaître  que  les  circonstances  au  milieu  desquelles 
se  produisent  les  grèves  ne  sont  pas  indifférentes  pour 
l'explication  de  ce  phénomène.  Parmi  ce»  circonstan- 
ces, il  en  est  qui  ont  h^ail  à  la  situation  économique 
d'un  peuple  ou  d'une  industrie,  il  en  est  d'autres  qui 
tiennent  à  des  faits  d'ordre  moral  ou  politique. 

Dans  l'esquisse  historique  de  la  question  des  grèves, 
on  a  constaté  que  les  coalitions  d'ou>riers  ne  datent 
pas  de  l'ère  de  la  liberté  de  l'industrie  et  de  l'avène- 
ment de  la  grande  industrie.  Toutefois,  avant  cette 
époque,  si  des  grèves  étaient  possibles,  ainsi  que  le 
démontre  le  fait  de  leur  existence,  elles  devaient  être 
plus  rares  qu'aujourd'hui.  Cette  affirmation  n'a  pas 
pour  elle,  il  est  vrai,  l'autorité  qui  résulterait  d'une 
comparaison  rigoureuse  du  nombre  des  grèves  sous 
ces  deux  régimes  économiques.  Une  opération  con- 
cluante ne  peut  être  faite  h  ce  sujet,  parce  que  les  do- 
cuments relatifs  à  la  première  époque  sont  trop  peu 
nombreux,  et  trop  incomplets  par  rapport  à  ceux  de  la 
seconde  Mais,  il  est  naturel  de  croire  que  les  grèves 
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at  dû  se  présenter,  toute  proportion  gardée,  dans  les 
idustries  d'alors,  comme  se  produisent  de  nos  jours 
\s  coalitious  d'ouvriers  à  loccasion  de  travaux  eu 
3urs  d'exécution,  ou  de  contrats  déjà  passés.  Dans 
3s  cas,  aujourd'hui,  on  l'a  constaté,  les  grèves  sont 
îiativement  rares,  parce  que  la  solution  des  questions 
Il  litige  est  remise  à  la  justice  qui  prononce  sur  les 
Dnventions  entre  patrons  et  ouvriers.  Or,  avant  lavè- 
ement  de  la  liberté  des  industries,  et  de  l'industrie  en 
6néral,  toutes  les  difficultés  en  matière  de  travail  dé- 
lient se  trancher  par  application  de  lois  spéciales,  de 
)glements,  ou  de  statuts  ayant  force  obligatoire  pour 
18  parties  :  et  ces  lois,  ces  règlements,  ces  statuts  ré- 
issaient  les  engagements  futurs  aussi  bien  que  les 
}nlrats  passés  en  cours  d'exécution.  En  sorte  qu'il 
[ail  le  plus  souvent  très  difiicile  aux  artisans  d'alois 
'obtenir,  même  au  moyen  d'une  action  concertée, 
lie  innovation  en  leur  faveur  dans  les  conditions  du 
avait.  La  grève  paraissait  donc  moins  utile  qu'elle  ne 
I  semble  aux  ouvriers  d'aujourd'hui. 
Ue  plus,  dans  certains  cas^  les  causes  de  grèves 
[aient  atténuées  par  l'usage  d'admettre  dans  la  juri- 
iction  chargée  de  veiller  à  l'exécution  des  statuts, 
ds  valets  en  même  temps  que  des  patrons.  C'est  ainsi 
ii^au  xni*  siècle,  à  Paris,  les  drapiers  avaient  quatre 
rud'hommes,  deux  maîtres  et  deux  compagnons  (1), 

(()  Lcvasseur,  Histoire  des  classes  ouvrières  en  Finance  avant 
r»9,  I,  p.  ilS« 
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et les  attributions  de  ces  personnages  étaient  beau-* 
coup  plus  étendues  que  celles  qui  s'exercent  aujour- 
d'hui sous  le  même  nom.  Le  cas  n'était  pas  isolé  (2)* 

Les  artisans  ayant  part  à  la  réglementation  du  tra- 
vail, et  à  l'interprétation  des  conditions  de  son  exécu- 
tion, n'étaient  pas  obligés  de  recourir  à  la  coalition,  à 
la  grève  pour  faire  valoir  leurs  intérêts.  Mais  on  doit  re- 
connaître que  cette  influence  des  valets  ou  compa- 
gnons cessa  bien  avant  la  suppression  des  privilèges 
et  de  la  réglementation  de  l'industrie  «  dès  que  les 
corporations  se  fermèrent  pour  devenir  la  chose  des 
maîtres. 

Ënfin>  il  faut  tenir  compte  dans  cette  comparaison 
de  deux  époques,  au  point  de  vue  des  grèves,  du  déve-* 
loppement  considérable  de  l'industrie  qui  marque  l'ère 
nouvelle  de  l'industrie. 

Malgré  l'introduction  des  machines  dans  les  usines, 
et  peut-être  même,  en  un  sens,  à  cause  de  cette  intro- 
duction les  grands  ateliers  sont  aujourd'hui  plus 
nombreux  et  plus  peuplés  qu'ils  ne  l'étaient  au- 
trefois dans  les  industries  les  plus  importantes  :  l'in- 
dustrie de  la  laine,  de  la  soie,  et  les  industries  du  bâti- 
ment. 

Il  est  incontestable  que  les  ouvriers  d'aujourd'hui , 
depuis  la  diminution  du  nombre  des  ateliers  de  famille, 

(2)  Brentano,  Arbeltergilden,  II,  p.  24G,  cite  des  exemples 
pour  les  villes  dTpres  ei  de  Bruges.  G*est  à  to.H  que  Smilh 
soutient  le  contraire,  Coalitions  et  grèves^  p.  8* 
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depuis  leur  groupement  dans  un  atelier  commun,  au- 
tour des  machines,  ont  pourse  compter  et  se  concerter, 
mille  occasions  qu'ils  n'avaient  pas  autrefois,  même 
sous  le  régime  de  la  Ghilde,  et  plus  tard  sous  le  ré- 
gime du  compagnonnage. 

S'il  est  vrai,  d'ailleurs,  ce  qui  n'est  guère  contes- 
table, que  le  groupement  desouvriers  en  unions  perma- 
nentes favorise  les  grèves,  le  régime  moderne  n'aurait 
rien  h  envier  sous  ce  rapport  à  celui  qui  l'a  précédé. 
Le  compag  onnage  a  survécu  à  la  suppression  de  la 
réglementation  de  l'industrie,  au  moins  pour  quelques 
professions.  En  France,  il  a  persisté  notamment  pour 
les  charpentiers,  ne  fût-ce  qu'à  Paris,  où  Ton  a  pu  voir 
des  grèves  s'organiser  sous  son  inspiration.  Puis  des 
associations  nouvelles  ont  surgi.  Les  effets  des  Trades 
Unions  anglaises  ont  été  sentis  bien  avant  leur  recon- 
naissance par  les  Trades  Unions.  Act.  du  29  juin  1871  ; 
et  en  France  le  groupement  des  ouvriers  sous  des 
formes  diverses,  et  particulièrement  comme  sociétés 
de  secours  mutuels,  ne  date  pas  de  laloidu  21  mars  1884 
sur  les  syndicats  professionnels. 

Le  régime  de  la  liberté  de  l'industrie,  le  fait  de 
l'existence  et  du  développement  de  la  graude  industrie 
ont  donc  une  grande  importance  pour  la  fréquence  des 
grèves.  Ce  sont  là  des  circonstances  qui  ont  trait  à  la 
situation  de  I  industrie  en  général. 

Faut-il  citer  comme  une  époque  favorable  à  l'écio- 
siou  des  grèves  la  situation  prospère,  ou  bien  les  temps 
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decrise  derindustrieou  d'ua  établissement  en  parti- 
culier? On  peut  dire  que  les  coalitions  d'ouvriers  se 
sont  produites  au  moins  aussi  souvent  aux  périodes  de 
crise,  qu  aux  iemps  de  prospérité.  C'est  pendant  les 
premières,  en  effet,  que  des  réductions  de  salaires 
sont  imposées  le  plus  souvent  aux  ouvriers.  Et,  quel- 
que inutile  qufî  soit  la  plupart  du  temps  leur  résistance 
à  ces  prétentions,  elle  ne  laisse  pas  souvent  de  se 
produire.  C'est  que  les  moments  de  crise  sont  particu- 
lièrement douloureux  aux  populations  ouvrières,  S3a- 
vent  bien  peu  pourvues  d'épargnes,  qui  puissent  leur 
permettre  de  compenser  la  réduction  du  travail  ou  du 
salaire. 

Les  époques  de  troubles  politiques  sont  pa^rlicu- 
lièrement  fécondes  en  grèves. 

Enfin,  il  faut  tenir  compte  en  cette  matière  de  la  si- 
tuation des  esprits  ;  l'hostilité  des  ouvriers  contre  les 
patrons,  la  hauteur  ou  l'arrogance  des  patrons  ou  de 
leurs  commettants  peuvent  changer  en  grève  la  moindre 
contestation. 

On  doit  encore  mentionner,  pour  terminer  ce  cha- 
pitre, les  excitations  des  adversaires  du  régime  écono  • 
mique  actuel. 


3. 
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CHAPITRE  IV 

LA  CESSATION  DE  TRAVAIL.  —  SES  CONSÉQUENCES 
IBiMÉDIATES  —  FAITS  QUI  L 'ACCOMPAGNENT 


Une  cause  commune  a  groupé  les  ouvriers.  La  coali- 
tion est  née  du  désir  d'obtenir  un  résultat  auquel  ils 
s'intéressent.  Le  patron  en  est  instruit  par  des  délé- 
gués ou  par  tout  autre  moyen.  S'il  résiste  aux  préten- 
tions, la  grève  est  alors  décidée.  Les  ouvriers  coalisés 
quittent  les  ateliers.  Le  travail  cesse  pour  eux,  pen- 
dant toule  la  durée  delà  grève.  Les  faits  qui  vont  se 
succéder  jusqu'à  la  reprise  du  travail  n'ont  rien  de  cous- 
tanl.  Il  est  inutile  d'entreprendre  ici  la  description  de 
la  grève,  en  prenant  un  cas  particulier  ;  il  nous  parait 
préférable  de  grouper  les  différentes  observations  qui 
s'y  rattachent  en  nous  occupant  successivement  de  la 
situation  des  grévistes,  de  celle  des  patrons,  et  de  celle 
des  ouvriers  qui  n'ont  pas  déserté  les  ateliers. 

§  1.  Situation  des  ouvriers  coalisés  qui  ont  abandonné 

le  travail. 

La  perte  du  salaire,  conséquence  immédiate  de  la 
cessation  du  travail,  met  l'ouvrier  dans  une  situation 
très  pr»3ca,ire,  en  le  privant  d'une  source  de  revenus, 
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qui  le  plus  souvent  est  la  seule  qui  lui  soit  ouverte.  11 
y  a  toujours  pour  lui  un  minimum  de  dépenses  néces- 
saires à  la  vie  :  les  frais  de  nourriture  et  de  logement, 
pour  ne  parler  que  des  principales,  de  celles  qui  re- 
viennent le  plus  souvent.  Ces  dépenses  ne  sont  que  dif- 
ficilemeul  réductibles,  et  elles  constituent  une  partie 
importante  de  son  budget.  Pour  y  faire  face,  les  res- 
sources personnelles  des  grévistes  sont  peu  de  chose 
à  défaut  de  salaire.  Elles  consistent  en  capital  d'épar, 
gue  et  en  crédit  chez  les  fournisseurs.  Elles  ne  sont 
pas  d'ailleurs  entre  les  mains  de  tous  les  ouvriers,  et, 
ceux  même  qui  les  possèdent,  les  voient  rapidement 
s'épuiser.  Au  bout  d'un  temps  plus  ou  moins  long,  la 
situation  devient  lamêmepourtousles  grévistes.  Ils  sont 
obligés  de  compter  pour  vivre  sur  les  secours  publics, 
sur  les  cotisations  des  particuUers  ou  sur  les  fonds  de 
leurs  caisses  de  résistance. 

Les  secours  publics  sont  accordés  aux  ouvriers  coa- 
lisés officiellement,  du  moins,  non  pas  en  leur  qualité 
de  grévistes,  mais  à  raison  de  leur  détresse  et  de  leur 
misère.  En  Angleterre^  l'ouvrier  peut  compter  sur  la 
Poor  Law. 

«  Les  dispositions  de  la  loi  anglaise,  en  vertu  des- 
«  quelles  les  paroisses  sont  obligées  de  venir  en  aide 
«  aux  travailleurs  valides  sans  ouvrage,  sont  d'un  se- 
«  cours  très  efficace  pour  organiser  les  grèves,  dit 
«  M.  James  Sterling  (1). 

(1)  Journal  des  Economistes  y  février  1870,  p.  185. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  36  ~ 

a  Sans  doute,  ajoute-t-il  plus  loin,  les  gai'diens  peu- 
«  vent  refuser  de  donner  des  secours  à  l'ouvrier  qui 
«  refuse  de  Touvrage,  mais  Topinion  publique  saac- 
((  tionnerait  à  peine  une  application  rigide  des  princi* 
«  pes  delà  loi  des  pauvres,  en  présence  d'une  misère 
«  réelle,  bien  qu'amenée  parle postulantlui-même...  » 

En  France^  les  ouvriers  grévistes  participent  souvent 
aux  distributions  de  secours  de  l'Assistance  publique. 

En  1848,  lors  de  l'expérience  des  ateliers  nationaux, 
des  ouvriers  chapeliers  en  grève  ont  pu  y  trouver  un 
travail  et  des  salaires  qui  faisaient,  de  ce  procédé,  un 
véritable  mode  d'assistance  sous  un  nom  déguisé. 

Des  subventions  sont  aussi  quelquefois  accordées 
par  des  Conseils  municipaux  :  A  Lyon,  en  1879,  pen- 
dant la  grève  des  maçons  et  celle  des  tisserands,  le 
Conseil  municipal  votait  50,000  fr.  pour  les  ouvriers 
en  chômage  (2).  En  1886,  le  Conseil  municipal  de  Pa- 
ris envoie  10,000  fr.  aux  grévistes  de  Decazeville. 
Qu'il  s'agisse  d'ailleurs  des  unions  de  paroisses  anglai- 
ses ou  de  la  commune  française,  les  ressources  àTaide 
desquelles  des  secours  publics  sont  distribués  aux  in- 
digents, sont  en  très  grande  partie  des  ressources  lo- 
cales. De  telle  sorte  que  l'on  peut  voir  les  industriels 
frappés  par  la  grève  concourir  avec  les  autres  contri- 
buables de  la  commune  pour  secourir  les  grévistes  (3). 

(2)  Leroy-Beaulieu,  Essai  sur  la  répartition  des  richesses, 
2*  édit..  p.  400. 

(3)  Leroy-Beaulieu,  op.  cit.^  p.  401. 
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Des  souscriptious  privées,  des  subventions  des  ou- 
vriers de  profession  différente  de  celle  des  grévistes, 
viennent  souvent  s'ajouter  aux  secours  administratifs, 
ou  les  remplacer.  Lors  de  la  grève  des  amalgamaied 
engineers{i)^  en  1852,  une  souscription  publique  pro- 
duisit 4,034  liv.  st.  7  sh.  3  d.  Des  souscriptions  orga- 
nisées par  les  Unions  d'autres  professions,  donnèrent 
un  total  de  4,899  liv.  st.  15  sh.  6  d. 

Les  grévistes  de  Preston,  en  1853,  reçurent  des  ou- 
vriers cotonniers  des  autres  districts  d'Angleterre  une 
somme  de  30,000  liv.  st.  (5). 

Des  secours  importants  ont  aussi  été  distribués, 
pendant  les  grèves,  par  l'Association  internationale  des 
travailleurs.  C'est  ainsi  que  les  ouvriers  bronziers  de 
Paris  reçurent  en  1867,  20,000  fr.  des  Anglais  (6). 

Le  bureau  de  Paris,  à  lui  seul,  procura  à  des  ouvriers 
en  bâtiments,  en  grève,  à  Genève,  une  somme  de 
10,000  fr.  (7).  La  Société  des  typographes  figure  dans 
ce  chiffre  pour  2,000  fr.  Les  mégissiers  de  Paris,  en 
grève  en  1869,  reçurent  1,000  fr.  de  Bruxelles  (8). 
Les  ovalistes  de  Lyon,  en  1869,  obtinrent  1,323  fr.  A 
Neuville  (Rhône),  la  même  année,  les  imprimeurs  sur 

(4)  Brentano,  Arbeitergilden  der  Gegenwart^  p.  191. 

(5)  Roscher,  Grundlagen  der  National-ŒkonomiCj  §  176, 
note  3,  p.  446  de  la  le*"  édition. 

(6-7)  Congrès  de  Bruxelles  en  1868.  Rapport  de  la  section 
bruxelloise  sur  la  question  des  grèves,  rédigé  par  de  Pœpe, 
p.  211. 

(8)  V Internationale,  par  Testut,  p.  68  et  suiv.,  p.  72, 74. 
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étoffe  furent  soutenus,  dans  une  fjrève,  pir  Tlnferna- 
tionale;  les  imprimeurs  sur  étoffe  de  Paris  consenti- 
rent un  prêt  de  13,000  fr.  (9). 

Enfin,  pour  parer  à  rinsuffisance  éventuelle  de  ces 
secoursde  l'administration  ou  des  particuliers,  les  ou- 
vriers ont  eu  souvent  recours  .^  de  véritables  caisses  de 
résistance  formées  pendant  la  période  de  travail,  au 
moyen  de  cotisations  prélevées  sur  le  salaire  (10^. 

Ces  caisses  ne  se  rencontrent  que  dans  les  cas  où  les 
corps  de  métiers  sont  groupés  depuis  longtemps  en 
unions  durables  ou  en  fédérations.  Les  plus  célèbres 
de  ces  associations,  par  le  rôle  qu'elles  ont  joué  dans 
les  grèves,  sont  certainement  les  Trades' Unions  an- 
glaises. Les  Unionistes  reconnaissent  eux-mêmes  l'ac- 
tion de  ces  sociétés  dans  un  très  grand  nombre  de 
grèves,  tout  en  accordant  de  grands  éloges  à  la  pru- 
dence^  qui  dicte  les  décisions  de  la  commission  execu- 
tive dans  ces  circonstances. 

(9)  Grève  des  fileurs  de  laine  à  Ëlbeuf  ;  Testnt,  Internatio- 
nale^ p.  74  et  75. 

(10)  On  a  vu  quelquefois  des  retenues  prélevées  sur  les  sa- 
laires des  ouvriers  qui  coatiQuaieul  à  travailler,  grossir  lo^ 
r()nds  de  la  caisse  de  réHislance  des  grévistes.  Aiii^i,  en  1845, 
pendant  une  grève  de  charpentiers  à  Paris,  des  cartes  ont  été 
imprimées  portant:  «  permis  de  travailler  à  tout  ouvrier 
M  charpentier  chez  les  maîtres  qui  oui  accepié  la  grève  de 
i<  1845.  On  ionpose  aui  travailleurs  une  retenue  de  1  i'r.  bur 
a  chaque  journée  de  travail  au  profit  des  grévistes  »  [Gazette 
des  THbunaux  du  5  septembre  t845). 
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Souvent  les  ouvriers  se  trouvent  recevoir,  de  ce 
chef,  une  véritable  paye  de  chômage,  inférieure  toute- 
fois au  salaire  des  jours  de  travail. 

C'est  ainsi  que  pendant  la  grève  de  1836  les  ouvriers 
fîleurs  de  Preston  reçurent  de  la  caisse  de  l'Union 
5  sh.  par  semaine,  tandis  que  la  paye  des  jours 
de  travail  était  de  22  i  /2  sh.;  les  rattacheurs  n'avaient 
pendant  la  grève  que  2  à  3  sh.  (11).  Dans  la  grève 
de  1853-1854  ces  mêmes  ouvriers  de  Preston  re- 
çurent 105-165  liv.  st.  (12).  Pendant  la  grève  des  ou- 
vriers en  bâtimentde  Londres,  en  1859-60, 25,000  liv.  st. 
furent  dépensées  de  la  sorte;  pendant  la  grève  des 
«  amaigameted  engincers  »,  en  1852,  les  caisses  de 
rUnion  s'épuisèrent  en  paye  de  grève  (13). 

Dans  une  grève  d'ouvriers  agricoles  qui  eut  lieu  dans 
le  Waiwisckshire  en  1872,  la  paye  fut  de  6  sh.  par 
homme  et  par  semaine  (14). 

Et,  cependant,  les  Trades' Unions  anglaises  n'ont  pas 
pour  but  unique  de  fournir  des  fonds  de  résistance  pour 
les  grèves.  Elles  remplissent  aussi  les  fonctions  ordi- 
naires de  secours  mutuels  (friendly  societies).  Il  semble 
toutefois  qu'après  l'abrogation  de  la  loi  sur  les  coali- 

(11)  Roocher,  Qrmdlagen  der  iV.  0.,  S  177,  noie  S,  p.  4tti. 
(i^)  Journal  of  the  êlatistkal  ioèhty,  1867,  p.  1  et  suivants. 

(13)  Brentano,  ArbniHrgildmder  gBgenwart^  p.  197.  --  L*att- 
leur  ajoute  que  les  dépenses  ordinaires  en  secours  pour  ma- 
ladies ou  autres  causes  continuèrent  à  être  payées. 

(14)  Jarbûçher  fur  îSationnl'Œkommic  und  statUtik,  1875^ 
p.  384. 
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en  1824,  les  premières  unions  aient  tout  d'abord 
é  ce  dernier  but  au  premier, 
ourd'huilesgrèves  émanant  des  Trades  Uniom^iï' 
ssonfplusrares.M.Fawcetpensequ'onselrompe- 
croyant  qu'une  partie  considérable  des  fonds  des 
s  Unions  soit  ordinairement  dépensée  engrènes, 
arrison,  ajoute  le  traducteur  deM.Fawcett  dans  un 
3urs  qu'il  a  prononcé  à  Nottingham  en  1 883  au 
jrès  des  Trades' Unions ^  a  dit,  que  dans  les  six  an- 
1,1 876-1 881,  qui  furent  un  tempsdegrandedépres- 
,  sept  des  grandes  associations  dépensaient  près 
0  millions  de  francs  en  secours  à  des  membres 

d  ouvrage.  De  cette  énorme  somme,  seulement 
niions,  ou  moins  de  9  0/0^  furent  dépensés  eu 
elles  industrielles.  Mais,  même  ce  chiffre  relati- 
ent  petit,  dépasse  ce  que  l'on  peut  considérer 
me  normal.  M.  Harrison  estime  que  la  dépense, 
*  les  grèves,  monte  d'ordinaire  seulement  à  1  ou 
0  des  ressources  disponibles  des  unions  (15).  » 
France^  les  sociétés  de  secours  mutuels  de  diffé- 

professions  ont  souvent  joué  le  rôle  de  sociétés 

Travail  et  ialaire,  traduclion  française  de  ijûbour,  and 
de  M.  Fawcelt,  par  RafTalovich,  p.  35,  noie  1.  Contra, 
ir  cite,  §  176,  p.  447,  noie  9,  donne  les  chidres  suivants 
)enses  des  mécaniciens  fusionnés  jusqu'en  1872. 
ecours  pour  maladie 234,41  S  liv.  st. 

—  pour  vieillesse 40,379 

—  pour  accidents 21,000 

—  pour  grèves 586,265 
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de  résistance.  La  Chambre  de  commerce  de  Paris, 
daos  un  avis  sur  rabrogalion  de  la  loi  du  25  mai  1864, 
pense  que  les  sociétés  de  secours  mutuels  des  chape- 
liers, dont  les  premières  remonlent  à  1819,  celle  des 
typographes,  celle  des  ouvriers  bronziers,  ont  eu  pour 
principal  but,  ou  au  moins  pour  effet,  de  soutenir  des 
grèves  (16). 

Toutes  les  ressources  que  Ton  vient  d'énumérer  ne 
peuvent  compenser  pour  les  grévistes  la  perte  de  leur 
salaire.  La  différence  entre  la  somme  des  dépenses 
nécessaires  à  la  vie  et  la  masse  des  ressources  dispo- 
nibles augmente  avec  la  durée  de  la  cessation  de 
travail. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  s'étendre  sur  les  consé- 
quences. Les  rapports  des  commissaires  de  TAssistance 
publique  (1 7)  et  la  consultation  des  registres  mortuaires 
aux  époques  de  chômage  (18)  sont  des  documents 
utiles  à  consulter  à  ce  point  de  vue. 

(16)  Avis  de  la  Chambre  de  commerce  de  Paris  sur  rabro- 
galion de  la  loi  sur  les  coalilions,  pièce  imprimée,  Paris,  mars 
1873.  Contra,  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  acquittant  le 
président  de  la  Société  de  secours  mutuels  des  typographes, 
Gazette  des  Tribunaux,  30  septembre  1862. 

(17)  Brentano,  Arbetergilden  der  gegenwart,  II,  p.  255  et 
note  30. 

(18)  Extract  from  Report  of  Registrar-Général  of  Births, 
Deaths  and  Marriages  in  England,  for  the  year,  1859,  imprimé 
dans  Trades' Societies  and  Stnkes  [Social  Science  Association 
Report  or$),  p.  75. 
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§  2.  Situation  du  patron  dont  les  ouvriers  ont  déserté 
les  ateliers. 

Le  patron,  par  sa  situation  sociale  et  par  ses  ressour- 
ces personnelles,  est  mieux  armé  que  l'ouvrier  pour 
traverser  la  crise  (19).  La  grhye  n'est  pas,  sans  doute, 
chose  indifférente  pour  lui  ;  car,  il  n'est  pas  sûr  qu'il 
triomphe,  et  même  si  la  lutte  tourne  à  son  avan- 
tage, elle  peut  lui  infliger  des  pertes  sérieuses.  Il  suffit 
quelquefois  d'une  grève  partielle  pour  suspendre  les 
travaux  de  l'entreprise  tout  entière.  La  cessation  du 
travail  à  une  transformation  du  produit,  arrête  toutes 
les  opérations  ultérieures  et  conduit  ainsi  à  un  chô- 
mage général.  Dans  le  cas  même  où  les  ouvriers 
coalisés  seraient  chargés  de  mettre  la  dernière  main 
à  la  confection  d'un  produit,  l'accumulation  des  pro- 
duits qui  ne  peuvent  être  achevés,  par  suite  du  chô- 
mage volontaire  de  ces  ouvriers,  pourrait  amener  le 
patron  à  réduire  le  travail  de  ceux  qui  s'occupent  des 
premières  transformations  (20). 

En  général,  abstraction  faite  du  cas  de  la  division 


(19)  Adam  Smith^  Rkheise  des  nations^  p.  88  de  la  traduction 
Garnier,  pense  que  pour  cette  raison  le  p«itron  doit  toujours 
dam  le^  grèves  triompher  de  la  résistance  des  ouvriers. 

(:20)  Les  50  oa  60  ûleurs  d'une  fabrique  peuvent  ainsi  ré- 
duire au  chômage  700  à  800  ouvriers.  Roscher,  op,  et/.,  p.  447, 
note  9. 
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du  travail,  le  chômage  volontaire  des  ouvriers  ne  suffi- 
rait pas  à  arrêter,  à  lui  seul,  le  fonctionnement  de  l'é- 
tablissement industriel  qui  les  occupait.  Car  les  gré- 
vistes peuvent  n'être  qu'une  fraction  du  nombre  total 
des  ouvriers  employés,  et  si  la  grève  est  générale,  le 
patron  peut  trouver  sur  la  place,  dans  d'autres  loca- 
lités, ou  même  à  l'étranger,  des  ouvriers  disposés  à 
travailler  aux  conditions  que  les  grévistes  ont  rejetées. 

Souvent,  cependant,  les  patrons  ne  peuvent  rempla- 
cer les  ouvriers  en  chômage  volontaire.  Pour  des  tra- 
vaux pressants,  pour  l'exercice  d'une  profession  néces- 
saire à  la  consommation,  ils  se  sont  souvent  adressés  à 
l'État,  pour  lui  demander  des  ouvriers.  Quelquefois 
l'État  a  prêté  des  soldats  pour  remplacer  des  charpen- 
tiers grévistes  à  Paris  en  1845  (21),  et  les  ouvriers  bou- 
langers, dans  plus  d'une  coalition. 

En  Angleterre  même,  àWootton(22),  dans  le  comté 
d*Oxford,  100  ouvriers  appartenant  aux  unions  ont  été 
remplacés  par  des  troupes  pour  les  travaux  de  la 
moisson. 

Quelquefois  aussi,  le  chômage  volontaire  des  ou- 
vriers a  été  pour  Tindustrie  l'occasion  de  Tintroduc- 

(21)  Gazette  des  Tribunaux  du  5  septembre  1845. 

(-22)  Jahrbûcher  fur  National- Œkonomic  und  Statlstik,  1875, 
p.  387.  C'était,  disait  M.  John  Brighl,  une  violation  de  l'art.  108 
do  la  loi  sur  rarméo.  Sans  donie,  cet  article  permet  d'eni- 
j/.oyor  dos  soldat!»  aux  moissons,  mais  seulement  quand  cet 
emploi  n'est  pas  préjudiciable  aux  populations.  «  Provided 
«  that  the  population  ts  not  thereby  interfered  with»  » 
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Hon  de  machines  faisant  Toffice  de  travailleurs  (23) 
Mais,  en  définitive,  la  situation  du  patron  pendant 
la  grève  dépend  de  la  facilité  qu'il  a  de  remplacer  les 
ouvriers  en  chÔ!najîe,et  par  conséquent  de  la  situation 
faite  par  les  grévistes  aux  ouvriers  non  coalisés 


§  3.  Si/ nation  pendant  la  grève  des  ouvriers  (F une 
ifidt/slrie  voulant  travailler, 

La  grève,  à  son  début,  ne  s'étend  pas  loujours  à 
tous  les  ouvriers  d'un  même  établissement.  En  pareil 
cas,  les  grévistes  feront  tous  leurs  efforts  pour  détour- 
ner du  travail  leur  camarades  d'atelier.  Plus  tard,  ils 
auront  peut-être  à  combattre  les  défections  dans  leurs 
rangs,  et  à  prévenir  ou  à  empêcher  l'emploi  d'ouvriers 
par  lesquels  les  patrons  tenteraient  de  les  remplacer. 
Car,  la  grève  serait  perdue  si  le  travail  pouvait  conti- 

(23)  Invention  cl  emploi  d'une  machine  à  fabriquer  les  sou- 
liers... «  But  necessily  is  the  molher  of  invention  :  1  bave  in- 
«  vented  and  patented  a  mackine  which  is  capable  of  making 
«  one  hundred  and  fifly  pairs  of  boots  or  shoes  per  day  »... 
Lettre  d'un  patron  insérée  dans  Irades'Societien  and  Strikes 
(rapport  déj:\  cité),  p.  324.  Autre  exemple  à  Belforl  pour  une 
grève  de  fileurs  de  colon  en  1825,  môme  ouvrage,  p.  402,  et 
dans  Roscher,  Grundlagen^  §  176,  noie  4  :  Ihomme  de  fer 
qui  pcrmel  à  un  ouvrier  de  conduire  1500  à  2000  braches, 
machines  à  fixer  les  couleurs,  machines  à  river  les  chaudières 
à  vapeur. 


Digitized  by  VjOOQ  IC      „ „ 


—  45  — 
nuer  sans  les  grévistes.  Pour  écarter  celte  éventualité, 
on  peut  dire  qu'ils  n'ont  reculé  devant  aucun  moyen. 
Ils  essayent  tout  d'abord,  en  général,  de  la  persuasion. 

Ils  font  valoir  la  paye  de  grève,  les  griefs  contre  le 
patron,  la  probabilité  de  la  réussite  au  cas  d'une  action 
commune,  et  la  solidarité  des  ouvriers. 

Ce  n'est  qu'à  défaut  de  succès  de  cette  propagande 
que  Ton  en  vient  à  des  moyens  de  pression  morale  et 
même  quelquefois  h  desvioleuces  physiques  contre  les 
personnes,  ou  h  des  attentats  contre  la  propriété. 

Parmi  les  moyens  d'intimidation  les  plus  répandus, 
il  faut  citer,  en  Angleterre,  l'usage  des  listes  noires 
biack  /ists.  Les  unes  indiquent  tes  ateliers  à  l'index  : 
blac/cshops;\es  autres  publient  le  nom  des  ouvriers  qui 
persistent  h  travailler  malgré  la  grève,  ou  «  qui  ont 
trahi  de  quelque  autre  façon  les  intérêts  de  l'union  (24).» 
La  publication  de  ces  listes  est  même  une  règle  de  cer- 
taines associations  ouvrières  (25).  Les  ouvriers  qui 
refusent  de  faire  grève  sont  décorés  des  noms  de  knob- 
sticks^  black^  par  opposition  aux  blancs,  dont  la  con- 
duite entièrement  conforme  aux  règles  de  l'union  est 
attestée  sur  un  certificat  (26). 

11  faut  ajouter,  d'ailleurs,  que  les  patrons  ont  sou- 

(24)  Trades'Societies  and  Strikes,  déjà  cité,  p.  Ii7,  330. 

(25)  Société  des  ouvriers  carrossiers  d'Angleterre,  règle  25, 
Trades'Societies  and  Strikes^  p  330. 

(26)  Même  ouvrage,  chapeliers,  p.  353. 
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\ent  aussi  des  listes  noires  d'ouvriers  qu'ils  se  commu- 
niquent entre  eux  (27). 

A  côté  des  listes  noires,  il  faut  mentionner  ici  le 
boycottage,  importation  d'origine  irlandaise,  qui 
fleurit  aux  États-Unis  d'Amérique  (28). 

Ce  système  fut  appliqué,  pour  la  première  fois,  à  un 
gérant  de  mines  du  comté  de  Mayo,en  Irlande.  La  vic- 
time fut  obligée  de  quitter  le  pays.  Elle  s'appelait  : 
Cliarles-Cunningham  Boycott.  Le  procédé  du  boycot- 
tage consiste  à  faire  le  vide  autour  de  la  persoane 
mise  à  l'index.  Elle  ne  peut  trouver  ni  à  acheter,  ni  à 
vendre,  ni  k  faire  travailler.  Voici  d'ailleurs  la  traduc- 
tion d'une  lettre  d'avis  des  Knights  of  Labor  envoyée 
récemment  :  le  document  peut  servir  d'illustration  au 
procédé. 

«  Nous  vous  donnons  avis  que  MM.  C.  S.  et  C*,  fabri- 
«  cants  de  pianos,  ont  été  boycottés.  En  conséquence, 
<(  nous  vous  d<^fendons  : 

«  r  De  leur  vendre  aucune  espèce  de  marchandise  ; 

<(  2"*  De  faire  aucun  travail  pour  eux  ; 

«  3"  De  leur  parler  ou  d'entretenir  aucune  relation 
«  avec  eux; 

«  4**  De  manger  ou  de  boire  avec  eux,  ou  en  leur 
«  compagnie  ; 


(27)  Opus.  cit.,  p.  30,  mines  du  Yorkshire 

(28)  Consulter  aussi  sur  cette  question  un  article  des 
Jahrbûcher  fur  National- Œkouomic  mtd  Statistik,  de  Sarto- 
rius  von  Waltershamen,  1885,  II,  V^l*' cahier,  p.  1. 
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«  5*  De  paraître  les  connaître. 
«  Signatures  : 

«  F.  OF  Labor. 

«  C.  OF  Labor,  New- York. 

«  K.  OF  Labor,  Baltimore. 

«  P.  S.  —  C'est  à  vos  risques  et  périls  que  vous 
oserez  enfreindre  ces  ordres.  » 


Le  boycoltage  accompagne  souvent  les  grèves;  son 
usage  le  plus  ordinaire  est  d'être  employé  pour  forcer 
les  patrons  à  renvoyer  des  ouvriers  étrangers  à  l'union, 
engaf^és  au  dehors.  Mais  ce  procédé  peut  également 
s'employer  seul,  et  en  l'absence  de  toute  coalition. 

Après  les  listes  noires,  on  emploie  aussi  le  système 
des  sentinelles  picketing.  Les  grévistes  établissent  une 
sorte  de  cordon  sanitaire  autour  de  l'établissement 
mis  à  l'index. 

Ce  n'est  là  que  le  commencement  des  voies  de  fait. 
11  faut  y  ajouter  les  vitres  brisées,  les  jardins  des  ha- 
bitations ouvrières  ravagés.  On  s'en  prend  quelquefois 
aux  instruments  de  travail  que  l'on  cherche  à  mettre 
hors  d'usage  ou  à  cacher.  C'est  le  raltetting;  peu  im- 
porte que  l'outil  appartienne  à  l'ouvrier  (29).  Enfin, 
on  n'a  pas  reculé  devant  le»  violences  physiques,  les 
attentats  par  la  poudre  ou  le  vitrioL 

Les  crimes  de  Sheffield  sont  restés  célèbres.  La 

{"29)  Trades'Societiesand  Strikes,  p.  151,  156,  162. 
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n'offre  pas  des  faits  de  pression  morale.  L'action  des 
grévistes  sur  les  dissidents  est,  sous  ce  rapport,  singu- 
lièrement accrue  par  leur  organisation  en  sociétés 
corporatives,  en  Trades' Unions  y  en  syndicats  profes- 
sionnels. L'Association  internationale  des  travailleurs 
a  pesé  sur  un  grand  nombre  de  grèves.  Le  rapport  du 
Conseil  général  de  Tlnternationale  au  Congrès  de  Lau- 
sanne, en  1867,  contient  des  renseignements  topiques 
à  cet  égard  (34). 

(34)  Tesliit,  Livre  bleu  de  t Iniernaiionak,  p.  8. 
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Tailleurs Aberdeen  1875  575einai"«« 

Verriers Alloa  1878  56  — 

Charpentiers  et  Menuisiers    Manchester  1877  52  — 

Charpentiers  et  Menuisiers    Dunfern  Line  1878  40  — 

Tailleurs Blanafon  1875  47  — 

^,      ^.  /Nottingham  1878  38  — 

Plombiers )  ° 

(Darlmgton  1876  37  — 


Mineurs ^ 


(Dronfleld  1877  36  — 

Church  Lane  1878  36  — 

Ouvriers  en  fer    •     •    .     .    Bradford  1879  36  — 

Maçons Kerkcaldy  1878  36  — 

Maçons Londres  1877  33  — 

Pour  la  France  les  grèves  les  plus  longues,  à  notre 
connaissance,  ont  été  les  suivantes  (1)  : 

Aunées  Professions  Locaiités  Durée 

1884  Couvreurs Rennes ....  4  mois 

1884  Colleurs  de  papiers  peints  Bordeaux  .     .    .  99  Jours 
1870  Fondeurs  en  cuivre    •    •  Pari&.    .    «    «    •  3  mois 

1845  Cbarpenliers    •    •    •    •  Paris 3  mois 

1833  Tailleurs Paris 2  mois 

1865  Tourneurs  eu  fer  .     .     .  Paris.     .     .     .     •  â  mois 

1885  Bûcherons St-Fargeau  (Yonne)  .  ^  mois 

1884  Mouleurs  en  métaux.     .    Agcn 3  mois 

1885  Carrossiers Bordeaux  .     .     .     57  jours 

1883    Mégissiers Grenoble    .     .     .    57  jours 

(1)  Toutes  ces  grèves  n'ont  pas  été  générales.  On  ne  les 
cite  ici  qu*au  point  de  vue  de  la  durée.  Il  n'existe  pas  de  sta- 
tistique pour  les  grèves  en  France.  Des  documents  adminis- 
tralifs  sur  cette  question  sont  recueillis  et  centralisés  en  vertu 
de  circulaires  ministérielles  du  12  juillet  1878  et  du  13  juillet 
1885. 
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ProfeBsioni                             Localités  Durée 

Mineurs Cannant.     .  51  jours 

Tailleurs Paris     ....  40jourà 

Menuisiers  .     .     ,     .     .  Rennes ....  40  jours 

Chapeliers Chazelles  (Loire).  39  jours 

Serruriers Marseille    .     .     .  37  jours 

Selliers-Bourreliers   .    .  Nantes  ....  35 jours 

Tisseurs Reims   ....  33 jours 

Ouvriers  en  chaises  .     .  Sommedienne  (Meuse)  33  jours 

Chapeliers AIbi 32  jours 

st  surtout  des  ressources  des  ouvriers    qu'il  faut 

ioccuper  pour  la  durée  des  grèves,  parce  que 

des  patrons  sont  presque  toujours  suffisantes 
leur  permettre  de  soutenir  la  lutte,  et  que,  si  elle 

c'est  le  plus  souvent  par  la  défaite  des  ouvriers. 

difficile  toutefois  de  partager  une  opinion  na- 
assez  répandue  (2),  d'après  laquelle  la  grève  en 
e  ne  peut  réussir,  et,  en  fait,  n*a  jamais  tourné 
reur  des  ouvriers.  La  première  partie  de  cette 
sition  mérite  un  examen  approfondi,  qui  trouvera 
ce  dans  la  seconde  partie  de  cette  étude.  11  ne 
ici  que  de  l'exposition  des  faits.  Sur  ce  terrain 

l'opinion  que  nous  combattons  est  contredite 
cpérience. 

s  ne  citerons  ici  que  des  exemples  de  grèves 
réussi,  tout  essai  de  statistique  sur  ce  sujet 
lu-dessus  de  nos  ressources. 
{  la  seule  corporation  des  charpentiers  et  me- 
s  de  Glasgow,  en  1852,  une  grève  porte  le  salaire 
h.  à  24  sh.  par  semaine.  En  1854,  on  obtient  par 

{ la  trouve  notamment  dans  les  Etudes  sur  [Angle- 
\  Léon  Faucher. 
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ce  moyen  une  réduction  des  heures  de  traTail.En  1855, 
les  charpentiers  en  navires  gagnent  27  sh.  au  lieu  de 
24  sh.  En  1857,1e  salaire  monta  après  une  grève  de 
24  sh,  à  26  sh.  (3). 

Le  rapport  déjà  cité  de  la  Social  Science  Association 
Trades' Societies  and  Strikes  indique  et  analyse  43  cas 
de  succès  remportés  par  des  grévistes  (4). 

M.  Bevan  :  Journal  of  the  Statistical  Society^  1880, 
p.  48,  donne  le  tableau  suivant  : 


Termiaées 

Nombre 

Perdues 

Gagoées 

par  uo 

S«D«  résultats 

de  grève» 

compromi» 

CODDUS 

4870 

30 

1 

8 

2 

19 

1871 

98 

5 

11 

» 

72 

1872 

343 

6 

8 

8 

321 

1873 

365 

365 

1874 

288 

286 

1875 

245 

23 

17 

9 

196 

1876 

229 

24 

15 

16 

174 

1877 

180 

15 

7 

10 

148 

1878 

268 

43 

3 

15 

207 

1879 

308 

72 

3 

20 

213 

ToUl. 

2,352 

189 

71 

91 

2,001 

Dans  Tavis  de  la  Chambre  de  Commerce  de  Paris, 
de  1873  (5),  le  rapporteur  s'exprime  en  ces  termes  au 
sujet  des  principales  grèves,  qui  avaient  ou  lieu  depuis 
la  loi  du  25  mai  1864  :  «  Toutes  ces  grèves,  à  peu  d'ex- 
«  copiions  près  se  sont  terminées  à  l'avantage  des  ou- 
'(  vriers,  par  l'adhésion  des  patrons  à  leurs  demandes, 

(3)  Fortnighlly  Review.  nov.  1865,  p.  33,  44,  et  aussi  Fraser' t 
Magazine,  décembre  1879,  p.  767. 

(4)  Trades  Societiei  and  Striket,  p.  648. 

(5)  En  réponse  au  questionnaire  de  la  commission  de  la 
Chambre  des  députés. 
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«  par  des  transactions  après  la  suspension  prolongée 
«  du  travail  :  chaque  fois,  par  des  augmentations  du 
<t  prix  de  la  main-d'œuvre  ». 

Nous  n'aurions  pas  osé  apporter  une  affirmation 
aussi  catégorique»  car  il  est  certain  que  les  grèves  se 
terminent  souvent  par  la  défaite  des  ouvriers. 

Pour  les  années  dont  les  documents  sont  plus  près 
de  nous,  nous  avoiis  relevé  les  chiffres  suivants  : 


Nombre 

par  les 

ouvriers 

terminées 

Années 

de 

— — 

'^-— ^^ — 

par  des 

— 

grèves  analysées 

gagnées 

perdues 

concessions 

1883 

143 

37 

86 

V» 

1884 

63 

4 

55 

4 

188» 

88 

10 

83 

25 

1886 

40 

5 

28 

7 

Quelquefois,  la  solution  des  questions  en  litige  est 
remise  à  des  arbitres.  Les  expériences  de  MM.  Kettle 
et  Mundella  en  Angleterre  sont  intéressantes  à  Cet 
égard  (6).  M.  Mundella,  à  Nottîngham.  eutridée  d'înê- 
lituer  un  conseil  d'arbitres  composé  de  patrons  et 
d*ouvriers,  pour  régler  lés  différends  qiiî  poUI*Mlent 
s'élever  entre  ces  deux  catégories  dfi  pefsôtlHes  élprJH- 

(6)  Les  associations  ouvrières  en  Angleterre^  par  le  ccmle  de 
Paris,  7"  édit.,  1884,  p.  268>t  suiv.  Kellle,  Stnkes  and  Ar- 
bîtraMh.  IBÔÔ.  Mundellâ,  ÀrhiirattôH  tts  à  meané  tif  prevtri- 
KH^  étr(kéSi  1808.  BreaUiio<  Arêëittsi^yildm  derUegenwart,  II, 
p.  273  /levue  des  Deux-Mondes^  juin  1874,  p.  697,  un  article  de 
M.  d'Eichlai.  Trades  Societics  and  Strikes,  rapport  dôjî\  cité, 
indique  des  cas  où  Tarbitrage  est  une  règle  de  l'union,  des 
cas  où  rarbilrage  offerl  par  des  grévistes  a  été  décliné  par 
es  patrons  ou  inversement,  p.  64i,  index  au  mot  Àrbitration. 
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cipalemeat  les  questions  dû  Halait^es.  Let  pathotid  et 
les  ouvriers  accueillirent  faVorablemeot  Cette  idée,  et, 
dès  1860  riûstilution  fouctioiiuait.  Le  but  était  de  pré- 
venir les  difficultés,  etlesgrèves  qui  souvent  en  sont  la 
conséquence  plutôt  quede  lefminerlesconnitsdéoial'és. 
Le  règlement  des  chambres  d'arbitraffe  de  Mi  Mundelib 
leur  accorde  bien  le  pouvoir  de  trancher  les  difQoïkltés 
pendantes^  et  décide  que  les  seiitences  prononeéôH 
lient  les  deilit  parties.  Mais  il  ne  A'agit  là  que  d'une 
autorité  morale,  il  n'y  a  pas  de  sàhcliOn  législative 
prévue.  M.  Bi^entano  (7)  affirme  qUe  ces  décisiods, 
comme  celles  des  chambres  d'arbitrage  dô  M,  Kettle, 
ont  toujours  été  respectées.  Nous  pouvotis  Cependant 
citer  liti  Cas,  qui  peut-être  n'est  pa3  isolé,  dans  lequel 
une  grève  prit  naissance  à  la  suite  d'un  refus  de  se 
soumettre  à  une  décision  arbitrale  de  Mi  Mundellfc  (8). 
Les  chambres  arbitrales  de  M.  Miitidella  se  compo- 
sent de  9  patrons  et  de  9  ouvriers  éliis  pôùt*  un  an 
par  les  intéressés.  11  y  à  danb  le  sein  de  la  chaïUbre 
une  commission  d'enquête  de  4  metnbres;  elle 
dompte  :  I  président^  1  vlce-i)i*ôsidetll  et  1  seorélâireé. 
La  voix  du  président  de  séance,  «  chairman,  »  est  pré- 
pondérante en  cas  de  partagé,  il  fui  plus  lard  rem- 
placé par.  un  «  umpire  ».  Le  système  reçut  une  pre- 
mière application  à  Ndttingham^  où  il  s'étendit  à  touiel 

(7)  Aràeitergildender  gegenwart,  II|  p-,  801  j  30îi 

(8)  Grève  des  mineurs  de.Manfers  Màin«  Jout^nal  of  thtèta- 
tisiical  Society^  1880^  p.  38^  Mineut^s  de  Tyldesdey  eb  de 
Barnsley  {disapproval  ofan  arùitration  award). 
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les industries  de  la  ville,   et  plus  tard  à  Bradford, 
Leicester,  Warwîck,  Derby. 

M.  Mundellan'en  est  plus  aujourd'hui  à  compter  ses 
applications. 

Les  expériences  de  M.  Rupert  Kettle  remontent  à 
Tannée  1864.  Elles  commencèrent  dans  Tindustrie  du 
bâtiment.  Le  trait  caractéristique  de  ce  système,  selon 
Brentano  (9),  consiste  dans  la  sanction  légale  que  son 
auteur  cherche  à  lui  assurer,  en  se  référant  aux  lois 
existantes.  L'obligation  du  recours  aux  arbitres  est  in- 
sérée dans  le  tarif  des  salaires,  qui  est  la  base  du  con- 
trat. 11  est  essentiel  de  remarquer,  pour  préciser  la 
force  exécutoire  de  ces  conventions,  que  le  contrat 
entre  l'ouvrier  et  le  patron  est  toujours  résiliable  dans 
les  vingt-quatre  heures.  Mais  dans  le  cas  où  l'ouvrier 
voudrait  travailler  et  le  patron  employer  les  services 
de  l'ouvrier,  les  dispositions  du  contrat  sont  et  demeu- 
rent obligatoires. 

Il  y  a  là  quelque  chose  d'analogue  à  ce  que  serait, 
en  France,  la  convention  de  se  soumettre  par  avance  à 
la  décision  d'arbitres  désignés  (10).  De  plus,  dans  le 

(9)  ArbeitergUden  der  Gegenwart,  II,  p.  276.  G*e$l  à  cet  auteur 
que  nous  avons  emprunté  la  presque  totalité  des  renseigne- 
ments sur  Tarbitrage  en  Angleterre  Et  il  est  nécessaire  de 
faire  remarquer  que  Touvrage  de  Brentano  remonte  à  1871. 
Les  opuscules  de  MM.  Ketlle  et  Mundella  cités  plus  haut  sonl 
introuvables  aujourd*huî« 

(10}  Les  tribunaux  français  ne  valideraient  pas  une  pareille 
clause,  par  interprétation  do  Tart.  1006  du  Gode  de  procédure. 
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système  de  M.  Ketlle,  il  n'y  a  pas  de  président  de 
chambre  élu  par  elle,  mais  seulement  comme  «  um- 
pire  i>  un  départiteur  spécial. 

Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  institutions  de 
MM.  Keltle  et  Mundella  que  Ton  rencontre  l'arbitrage 
en  Angleterre. 

Le  mot  se  trouve  encore  dans  des  acts  de  1824,  de 
1867,  de  1872,  avec  un  sens  et  une  portée  qui  varient 
dans  chacune  de  ces  lois. 

Le  Statut  3,  Geo..  IV,  ch.  96  (1824),  crée  une  véri- 
table juridiction  pour  la  solution  des  différends  entre 
patrons  et  ouvriers.  L'idée  même  en  paraît  empruntée 
aux  conseils  de  prud'hommes  français,  dont  l'Angle- 
terre est  privée.  Mais  l'organisation  est  différente. 

Dans  cette  institution  de  la  loi  anglaise  de  1824, 
comme  pour  les  conseils  de  prud'hommes  français,  il 
ne  s'agit  pas  d'arbitrage  au  sens  technique  de  ce  mot 
dans  les  coalitions  d'ouvriers  et  dans  les  grèves. 

Dans  ce  dernier  cas,  les  contestations  entre  patrons 
et  ouvriers  s'élèvent  le  plus  souvent  à  l'occasion  d'un 
travail  futur.  Les  décisions  arbitrales  qui  les  terminent 
ont  pour  but  d'en  régler  les  conditions.  Au  contraire, 
pour  la  juridiction  anglaise  de  l'act  de  1824,  comme 
pour  les  conseils  de  prud'hommes  français,  il  ne  s'agit 
que  de  difficultés  relatives  à  un  contrat  passé  entre  les 
parties,  soit  qu'il  ait  déjà  reçu  son  exécution,  et  que 
par  conséquent  la  contestation  porte  sur  un  travail  ac- 
compli ;  soit  qu'il  reste  encore  à  remplir  pour  Tavenir. 
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Dans  les  deux  hypothèses,  la  solulioii  se  rapporte  à  un 
fait  passe  qui  est  rengagement  contracté  par  les  deux 
parties.  La  loi  de  1824,  dans  sa  deuxième  disposition, 
est  formelle  sur  ce  point  :  on  y  rencontre  les  expres- 
sions suivantes  pour  désigner  les  objets  des  conteslct- 
tions  prévues  par  Tact ,  et  toutes  se  rapportent  au 
passé.  «•  i/w  price  to  be  paid  for  work  do  ne...  or  in 
the  courue  of  being  done^  whelher  such  dhputes  êhall 
happen  or  crise  between  ihem  respecling  the  pay- 
metU  of  wages  as  agreed  upon...  injury  or  damage 
done.., 

C'est  surtout  dans  les  questions  de  salaires  que  Ton 
craignait  riugérence  de  Tautorité  judiciaire  disposant 
pour  Taveniri  On  voulait  éviter  les  tarifs  qui  furent  si 
longtemps  en  vigueur  en  Angleterre.  Le  dernier,  le 
Spitalfied^Act,  venait  à  peine  d'être  abrogé. 

<<  Aussi)  le  statut  de  1824,  décide  que  rien  dans  les 
«  dispositions  législatives  qu'il  renferme  ne  peut  auto- 
a  riser  le  juge  saisi  de  la  manière  prévue  dans  les 
«  articles  suivants,  à  fixer  un  tarif  de  salaires  pour  le 
<*  prix  d'un  travail  futur  des  ouvriers,  dans  le  cas  même 
«  où  les  patrons  et  les  ouvriers  y  donneraient  leur  con- 
«  sentement  »  (unless  with  ihe  mutiial  consent  of  both 
mas  ter  and  workmen. 

La  /rom^m^  disposition  du  statut  de  1824,  accentue 
encore  le  caractère  de  juridiction^  qui  lui  est  commun 
avec  l'institution  des  conseils  de  prud'hommes  fran- 
çais. Les  arbitres  ne  peuvent  tenir  leur  mission  que 
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d'une  constitution  expresse  ou  tacite  des  deux  parties 
elles-mêmes. 

S'agil-il  au  contraire  de  saisir  I^l  justice  d'une  con- 
testation? Il  suffît  de  Tinilialive  d'un  plaideur.  Le  con- 
sentement de  son  adversaire  n'est  pas  nécessairCé  C'est 
précisément  ce  que  décide  la  loi  anglaise  de  1824.  11 
suffit  de  la  requête  d'une  des  deux  parties  {either  of 
them^  at  the  request  ofeither  of  such  parties). 

Le  juge  ainsi  saisi,  ne  pouvait  trancher  lui-même  le 
différend,  que  si  les  deux  parties  consentaient  à  s'en 
rapporter  à  la  décision  qu'il  devait  rendre.  Sur  le  refus 
persistant  de  l'une  d'elles^  l'affaire  était  renvoyée  à 
des  arbitres  proposés  par  le  juge  et  choisis  par  les  par- 
ties ou  nommés  d'office,  à  leur  défaut. 

L'act  de  lSa4,  fut  abrogé  en  1873,  par  le  statut  36- 
37,  Vicloria^  ch.  6ft; 

La  seconde  loi  anglaise  qui  parle  d'arbitrage^  est  un 
statut  de  1867  :  30-31  ^  Victoria^  ch.  105^  désigné  sous 
le  nom  de  The  Gouncils  of  Conciliation  Acti 

L'arbitrage  paraît  ici  avec  un  caractère  tout  diffé- 
rent de  celui  que  présentait  l'act  de  1824( 

Le  conseil  d'arbitrage  présente  deux  caractères  es- 
sentiels» 11  est  général,  c'est-à-dire  constitué  par  les 
parties  pour  tous  les  litiges  qui  pourraient  s'élever,  il 
est  permanent,  c'est-à-dire  investi  de  ses  pouvoirs,  jus- 
qu'à la  constitution  d'un  nouveau  tribunal  {And  ike 

(il)  Le  Statute  Book  metltiotine  Ufi  ftct  6ur  ^àfbit^flg6 
rendu  en  183T  i  7,  Will;,  IV  et  I,  Victoria,  Ci  67. 
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said  council  shall  reynain  in  office  tmtil  the  appointment 
of  a  new  CGvncil  in  its  stead). 

Les  matières  de  sa  compélence  sont  celles  dont  con- 
naissaient déjà  les  arbitres  de  Tact  de  1824.  Ceux-ci 
ne  peuvent  pas  plus  que  leurs  prédécesseurs  fixer  pour 
Tavenir  des  tarifs  de  salaires.  Mais  à  la  différence  de 
ce  qui  avait  lieu  dans  le  slatut  de  t824  il  faut  pour  les 
saisir  la  demande  des.  deux  parties  (which  may  be 
submitledto  them  by  bot  h  par  lies...  submitied  to  them  by 
the  mutual  consent  ofmaster  and  workman). 

C'est  cette  dernière  disposition  qui  fournit  le  carac- 
tère distinctif  des  conseils  d'arbitrage  de  Tact  de  1867, 
de  ces  équitables  councils  of  conciliation,  auxquels 
lord  Saint-J-iConard  a  attaché  son  nom. 

Le  conseil  se  compose  de  quatre  membres  au  moins, 
et  de  vingt  membres  au  plus.  Il  y  a  un  président,  un 
secrétaire  et  une  commission  de  conciliation. 

Le  quorum  {a  quorum)  est  de  trois  au  moins. 

Le  chairman  préside  avec  voix  prépondérante  en  cas 
de  partage. 

La  dernière  loi  anglaise  sur  l'arbitrage  est  un  act 
de  1872,  35-36,  Victoria,  ch.  46. 

Elle  n'est  que  la  consécration  de  l'institution  de 
M.  Kettle.  Elle  reconnaît  la  validité  de  la  clause  par 
laquelle  les  parties  conviennent  par  avance  de  remettre 
à  des  arbitres  la  solution  de  questions  qui  pourraient 
plus  tard  s'élever  entre  elles. 

C'est  la  clause  compromissoire  générale  que  les  tri- 
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bunaux  refusent  de  valider  en  France  par  application 
de  Tart,  1006  du  Code  de  procédure. 

Il  n'existe  pas  dans  notre  pays  d'institution  compa- 
rable aux  équitables  councils  de  lord  Saint-Léonard, 
ni  aux  chambres  arbitrales  de  i\L\I.  Kettle  et  Mundella. 

Le  projet  qui  vient  d'être  déposé  sur  ce  sujet  par  le 
ministre  du  commerce  et  de  l'industrie  ne  contient 
aucune  disposition  caractéristique. 

Les  parties  peuvent  avoir  recours  à  des  arbitres. 

La  solution  donnée  par  ces  personnes,  fera  foi  des 
termes  du  contrat  d'ouvrage  intervenu  entre  le  patron 
et  les  ouvriers,  si  plus  lard  l'exécution  du  même  travail 
donne  lieu  à  un  débat  devant  le  juge  de  paix  (art.  11). 
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CHAPITRE  Yl 

DE  L\  PLURALITÉ  DES  GRÈVES  —  GRÈVES  SUCCESSIVES  ET 
GRÈVES  SIMULTANÉES 


11  n'a  été  question,  jusqu'ici,  que  de  grèves  isolées, 
éclatant  dans  une  industrie,  ou  dans  une  entreprise,  à 
unmoment déterminé.  Les  grèves  ont  présenté  quel- 
quefois un  caractère  plus  général,  embrassant  à  la  fois 
toutes  les  entreprises  d'une  même  industrie  en  un  lieu 
déterminé  :  c'est  ce  qui  arriva,  notamment,  pour  la 
grève  des  charpentiers  en  1833,  en  1835  à  Paris,  pour 
le  Turn-out  des  amalgamated  enginee^'s  en  1832,  à 
Manchester. 

De  pareils  faits  deviennent  plus  rares,  aujourd'hui, 
qu'ils  ne  l'étaient  autrefois.  11  semble  que  les  ouvriers, 
par  une  lactique  plus  habile,  aient  renoncé  au  système 
primitif  de  la  grève  générale,  pour  adopter  le  procédé 
des  grèves  successives,  sectional  struggle.  C'est  par  ce 
moyen  qu'ils  ont  pu,  dans  certains  cas,  triompher  des 
résistances  des  patrons,  en  les  prenant  les  uns  après 
les  autres  par  la  cessation  de  travail,  alors  que  les  for- 
ces réunies  de  tous  les  ouvriers  se  seraient  brisées  si 
elles  avaient  été  dirigi'^es  contre  les  patrons  dans  une 
seule  et  même  coalition.  Souvent,  en  effet,  dans  une 
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guerre  isolée,   les  ouvriers    sont  soutenus  par  leurs 
compagnons  des  autres  ateliers^  ou  des  autres  établis- 
sements qui  restent  en  activité.  11  est  inutile  de  revenir 
ici  sur  l'assistance  que  les  ouvriers  peuvent  se  prêter 
entre  eux.  Mais  il  faut  bien  reconnaître  que  ces  se- 
cours seront  bien  plus  facilement   accordés,   et  bien 
plus  efficaces,  si  le  chômage  n'est  que  partiel  dans  une 
industrie.  Car,  si  la  cessation  de  travail  était  générale, 
tous  les  ouvriers  seraient  à  peu  près  dans  la  môme  si- 
tuation. La  somme  des  secours  nécessaires  serait  bien 
plus  considérable  qu*au  cas  de  chômage  partiel,  et 
aucun  d'eux  ne  serait   en  mesure  d'en  fournir  aux 
autres. 

Enfin,  quelquefois,  dans  des  grèves  partielles,  on  a 
vu,  notamment  en  Angleterre,  des  patrons  soutenir 
les  grévistes  d'établissements  rivaux  (1).  Les  ouvriers 
évitent  avec  d'autant  plus  de  soin  les  grèves  générales, 
que  souvent  les  patrons  se  coalisent  entre  eux  et  répon- 
dent par  un /oc^-o?//,  par  une  fermeture  générale  des 
ateliers  à  une  cessation  de  travail  partielle  (ï). 

Il  est  donc  nécessaire,  pour  avoir  une  idée  plus  pré- 
cise des  faits  des  grèves,  de  tenir  compte  de  leur  fré- 
quence et  de  leur  répétition. 

Dans  un  essai  de  classification  des  pays  européens, 
d'après  le  nombre  des  coalitions  d'ouvriers  et  en  sui- 


(1)  l^ades'Socielies  and  Strikes,  p.  396,  398,  360,  162,  381. 

(2)  Op.  cit.,  p.  168, 208,  et  p.  646,  l'Index  au  mol  :  Loek-oui. 
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ant  une  échelle  de  valeurs  numériques  décroissante, 
ous  adopterions  Ténumération  suivante  : 

L'Angleterre,  le  pays  classique  de  la  grève,  vien- 
raiten  première  ligne.  Nulle  part,  elles  n'ont  été  plus 
équentes,  plus  importantes  et  mieux  organisées.  En 
ix  ans,  de  1870  à  1879,  M.  Bevan  en  a  compté  el  ana- 
^sé  2,352  (3). 

La  France  devrait,  à  notre  avis,  occuper  le  second 

mg.  Dans  une  statistique  officielle,   annexée  au  rap- 

3rt  de  la  commission  chargée  de  la  présentation  de 

loi  du  25  mai  1865(4),  on  compte,  de  1853  à  1862, 

186  cas  de  coalitions,  si  l'on  ajoute  aux    poursuites 

)ntre  les  ouvriers 759 

\  nombre  des  cas  dans  lesquels  il  n'a  pas 
:é  donué  suite  à  linslruction.  .  .  .  1427  (5). 
On  doit  observer  que  ces  2,186  affaires  de  coalition 
î  représentent  pas  exactement  2,186  grèves  dififé- 
ntes,  parce  que,  selon  les  nécessités  de  l'instruction, 
le  seule  grève  a  pu  donner  lieu  à  plusieurs  poursuites 
intre  des  ouvriers  différents  groupés  par  séries,  c'est- 
dire  à  plusieurs  affaires. 

Pour  la  période  postérieure  à  1864.  les  documents 
diciaires  ne  peuvent  plus  nous  donner  que  des  ren- 
ignements  insuffisants  :  les  poursuites  ne  peuvent 

(8)  y.  oftkeStatistical  Society,  1880,  p.  48. 

(4)  Moniteur  du  19  mars  1864. 

(5)  De  ce  chiffre,  il  faut  déduire  un  certain  nombre  de  cas 
eoalitions  de  patrons  qui  ne  sont  pas  isolés  dans  le  tableau 
&cité. 
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plus  avoir  lieu  pour  simple  fait  de  grève  mais  seulement 
pour  les  actes  de  violence  ou  pour  les  attentats  à  la 
liberté  du  travail  qui  peuvent  accompagner  le  chômage 
concerté.  La  Chambre  de  commerce  de  Paris,  ques- 
tionnée sur  les  principales  grèves  de  Tépoque  posté- 
rieure à  la  loi  du  25  mai  1864,  n'a  pas  donné  de  statis- 
tique. Elle  s'est  contentée  de  signaler  :  des  grèves  de 
chapeliers  en  1865,  1869;  de  mécaniciens,  fondeurs, 
chaudronniers,  en  1864;  de  tourneurs  en  cuivre  en 
1865,  de  fondeurs  en  fer  en  1870,  d  ouvriers  en  bronzo 
en  1867,  de  tailleurs  de  pierres  en  1865,  de  peintres 
en  1866,  de  typographes  en  1868. 

Après  l'Angleterre  et  la  France,  nous  placerions  la 
Belgique,  l'Allemagne,  l'Italie,  la  Suisse,  l'Autriche  et 
les  pays  Scandinaves  (6). 

Nous  n'avons  pas  parlé  des  pays  extra-européens, . 
notamment  de  l'Amérique.  Cependant  des  grèves  im- 
portantes ont  eu  heu  et  se  produisent  encore  actuelle- 
ment aux  États-Unis  (7). 

Au  point  de  vue  des  années  signalées  par  le  plus 
grand  nombre  de  grèves,  M.  Bevan  cite  pour  TAngle- 
terre,de  1870  à  1879, l'année  1873  avec  365  coalitions. 

(d)  Les  classes  ouvrières  en  Europe^  par  R.  Lavollée.  Pour  la 
Belgique,  II,  p.  313;  pour  d'autres  pays,  11,  p.  ^02,  203,  I, 
p.  255,  comparer  pour  les  pays  Scandinaves.  Meycr,  EmancU 
pationskampf  des  vierten  Standes,  II,  p.  301. 

(7)  The  Labor  War  in  United  States:  dans  Contemporary 
Rwiewt  septembre  1877. 

5. 
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C  est  en  1870  qu'il  y  en  eût  le  moins  :  30  (8).  Pour  la 
France,  et  d'après  le  nombre  des  poursuites  judiciaires, 
les  années  les  plus  fertiles  en  grèves  auraient  été  : 
1833,  1865, 1834, 1848, 1840, 1849, 1845,1837,1830. 

L'année  1883  en  offre  un  plus  grand  nombre  que  les 
années  suivantes.  L'année  1885  en  présente  plus  que 
Tannée  1884. 

Au  point  de  vue  des  industries  dans  lesquelles  les 
grèves  se  produisent  le  plus  souvent,  M.  Bevan  are- 
connu  en  Angleterre,  de  1870  à  1879  : 

Pour  les  industries  du  bâtiment.     598  grèves. 

—  —      métallurgiques     390    — 

—  mineurs 339     — 

—  professions  agricoles.    .       18  seulement. 

Les  professions  qui  figurent  le  plus  souvent  en 
France  dans  les  documents  sur  les  grèves  que  nous 
avons  pu  consulter  sont  : 

Les  ouvriers  des  industries  textiles  :  fîleurs,  tisseurs, 
rattacheurs;  viennent  ensuite  :  les  tailleurs,  les  typo- 
graphes, les  chapeliers,  les  cordonniers,  les  charpen- 
tiers, les  mineurs,  les  imprimeurs  sur  papier  peint,  les 
mégissiers  et  les  boulangers.  Nous  n'avons  rencontré 
que  deux  grèves  d'ouvriers  agricoles,  toutes  deux  dans 
l'Hérault,  l'une  à  Moutbazin,  près  de  Montpellier,  en 
1833,  rautre  à  Lunel  en  1848  (9). 

{8)  Journal oftheStathtical  Society,  1880,  p.  42,  tableaul  H. 

(9)  Gazelle  des  Tribunaux^  16  septembre  1848,  et  aussi  une 
Icnlalive  de  coalition  de  faucheurs  à  Thivencelles.  Tribunal 
correclionnol  de  Valenciennes,  audience  du  11  juillet  1835. 
Gazelle  des  Tribunaux,  1835,  p.  922. 
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Les  grèves  d'ouvrières  moins  nombreuses,  en  valeur 
absolue  ,  que  les  coalitions  d'ouvriers,  sont  encore 
assez  fréquentes.  Nous  citerons  à  titre  d'exemples  les 
grèves  de  : 

Blanchisseuses  de Rueil 1843 

Blanchisseuses Neuilly   ....  4848 

Pileuses  de  coton  à Paris 1833 

Couturières Vauvray  (CAte-d'Or).  1833 

Doreuses  sur  bois Paris 1834 

Fleuristes Paris 1843 

Ovalistes Lyon 1869 

Ouvrières   voilières,  Raffineuses.  Marseille.     .     .     .  1882 

Ouvrières  en  soie Dieulefit.     .     .     .  1882 

Tisseuses  en  soieries Voiron    ....  1882 

Ouvrières  en  rubans Isère  .     .    *     .     .  1884 

Tisseuses Sotte ville-les-Rouen  .  1882 

Pileuses Pont-Rémy .     .     .  1882 

Ouvrières  en  mousseline    .    •     .  Roanne  ....  1883 

Cigarières Le  Havre    .     .     .  1883 

Coupeuses  et  Trieuses  de  chiffons.  Lyon 1884 

Dévideuses  de  coton Bonrg-de-Thizy  (Rhône)  1884 

Pileuses Le  Mayre     .     .     .  1885 

Pileuses Tournon.     .     .     .  1885 

Ouvrières  en  soieries 8t-Julien-Molin-Molette  1885 

Ouvrières  en  soieries Sorques  (Vaucluse)  .  1885 

Prépareuses,Piqueuses  de  bottines  Lyon 1886 

Dans  ces  comparaisons,  il  faut  toujours  tenir  compte 
de  r inégalité  de  développement  des  industries  dans  un 
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CHAPITRE  VU 

DE  l'intervention  DE  LÉTAT  DANS   LES    GRÈVES    ET    DES 
LOIS  SUR  LES  COALITIONS 


L'Etat  ne  pouvait  pas  se  désintéresser  des  questions 
soulevées  dans  les  grèves  et  dans  les  coalitions,  et  de  la 
manière  dont  leur  solution  était  cherchée. 

Les  premières  lois  sur  lamatière  s'inspirèrent  moins 
de  considérations  d'ordre  public  ou  d'intérêt  général 
que  des  calculs  des  patrons.  Puis,  peu  à  peu,  des  chan- 
gements se  produisirent  dans  la  législation,  à  mesure 
que  l'ouvrier  acquérait  dans  l'Etat  une  force  et  une 
importance  plus  considérables.  L'égalité  se  fit  entra 
l'ouvrier  et  le  patron  au  point  de  vue  de  la  situation  léi 
gale  des  deux  parties,  et  l'on  arriva  à  ce  que  l'on  peut 
considérer  aujourd'hui  comme  l'état  général  de  la  lé- 
gislation sur  ce  point  :  à  la  liberté  des  parties,  dans  les 
limites  où  elle  ne  trouble  pas  l'ordre  public. 

On  pourrait  grouper  les  dispositions  successives  de 
la  loi  anglaise  sur  les  coalitions  en  trois  phases  succes- 
sives :  la  première  période  s'arrêterait  à  l'année  1824. 

Elle  se  caractérise  par  une  véritable  inégalité  des 
patrons  et  de  l'ouvrier  devant  la  loi,  au  détriment  de 
l'ouvrier. 

L'interdiction  des  coalitions  et  des  grèves  résultait 
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iadireclement  des  lois  qui  ont  longtemps  fixé  les  sa- 
laires et  les  conditions  do  travail  dans  ce  pays  (1). 

Sans  doute,  les  lois  n'avaient  pas  toutes  été  conçues 
dans  le  même  esprit.  Les  premières  avaient  eu  un  but 
nettement  hostile  aux  ouvriers.  On  peut  en  avoir  une 
idée  par  le  préambule  des  décisions  prises,  en  1348, 
après  la  peste  noire  (2).  Mais  il  est  à  penser  que  dans 
certains  cas  ce  système  de  tarifs  légaux  pouvait  être 
avantageux  aux  ouvriers,  puisqu*on  les  a  vus  plusieurs 
fois  en  réclamer  lapplication  avant  1824,  h  une  époque 
où  ces  statuts  étaient  en  fait  abrogés  par  des  coutumes 
contraires,  par  une  sorte  de  non-usage  (3). 

Si  la  loi  fixait  le  taux  dèssalaires  etimposaitàFouvrier 
l'obligation  de  travailler  à  certaines  conditions,  tout 
moyen  employé  par  lui  pour  modifier  Tétat  de  choses 
existant  en  vertu  de  la  loi,  et  eu  particulier  toute  cessa- 
lion  concertée  de  travailétaitunfait  illicite  et  punissable. 

11  existait  d'ailleurs  des  statuts  spéciaux  pour  répri- 
mer les  coalitions  et  les  grèves  (4). 

(1)  Voir  p.  48. 

(2)  25,  Edouard  III,  cap.  n;  37,  Edouard  \\\,  cap.  m.  —  En 
France  :  sous  Philippe  de  Valois ,  et  sous  le  roi  Jean  ,  ordon- 
nance de  1354,  art.  231.  Ln  général,  nul  ne  pourra,  sous  au* 
cun  prétexte,  demander  plus  d'un  tiers  en  sus  de  ce  qu*il  de- 
mandait avant  la  mortalité,  et  les  maîtres  qui  enchérissent 
les  uns  surles  autres  pour  attirer  les  ouvriers  seront  «^  Tamende. 
Levatseur,  Histoire  des  cloêset  ouvrières  en  France,  I,  t,  p.  393. 

(3)  Sketch  ofthe  history  of  Législation  in  England  relating  to 
eombinations  of  workmen  by.  P.  Longe,  imprimé  clans  li.  ou 
Trades'Societiesand  Strikes,  p.  339. 

(4)  Voir,  p.  19  supra. 
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Ce»  actes  formaient  une  législation  spéciale  qui 
n'excluait  pas  l'application  du  droit  commun.  Or,  les 
réunions  et  concerts,  même  pacifiques,  de  patrons  ou 
d'ouvriers,  donnaient  lieu  à  des  poursuites  devant  le 
jury  à  titre  de  conspiracy. 

Une  seconde  phase  de  la  législation  se  caractérise- 
rait  par  un  esprit  plus  libéral.  Elle  comprend  les  lois 
de  1824  et  de  1825. 

L'appareil  des  statuts  spéciaux  et  la  Common  Law 
avaient  été  impuissants  à  prévenir  les  coalitions.  Dans 
le  rapport  de  la  Commission  nommée  par  la  Chambre 
des  Communes  en  1824  pour  la  revision  de  ces  lois,  on 
trouve,  entre  autres  conclusions,  ces  réflexions  carac- 
téristiques : 

«  Les  lois  ont  été  impuissantes  à  prévenir,  soit  les 
«  coalitions  d'ouvriers,  soit  les  coalitions  de  patrons. 
«  Un  grand  nombre  de  patrons  et  d'ouvriers  pensent 
«  plutôt  qu'elles  ont  eu  pour  effet  d'entretenir  une  irrl- 
«  tation,une  défiance  réciproque  entre  les  deux  parties 
«  en  présence.  Elle  a  donné  à  ces  coalitions  un  carac- 
«  tère  de  violence  et  les  a  rendues  très  dangereuses 
u  pour  la  société  (5).  » 

Le  Statut  de  1824  :  5,  Geo.,  IV^c.  xcv,  rendu  sur  ce 
rapport,  abroge  toutes  les  dispositions  des  statuts  an- 
térieurs sur  les  coalitions  d'ouvriers. 

Certains  faits  ne  sont  plus  punissables,  et  ne  tom- 
bent même  plus  sous  la  disposition  de  IsiCommon  Law^ 

(5)  S.  S.  A.  R.,  ou  Trades  Soeieties  and  Strikes^  p.  346. 
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h  décrire  les  manœuvres  interdites.  L'intention  abusive 
ou  injusie  n'est  plus  exigée.  La  tentative  est  mise  au 
niveau  du  délit  lui-même;  et  tout  moyen  de  molester 
autrui,  ou  d'exercer  sur  lui  une  contrainte,  a  été  placé 
sur  la  même  ligne  que  les  actes  de  violence  ou  d'inti- 
midatiou  exercés  vis-à-vis  des  ouvriers  pour  leur  faire 
abandonner  leur  travail  (6). 

Les  coalitions  sont  actuellement  régies  par  une  loi 
de  1875.  Depuis  1825  plusieurs  statuts  avaient  été 
rendus  sur  ce  sujet.  Les  principaux  sont  les  suivants  : 
22  Victoria  c.  34 
34-35       —       c.  31 
38-39      —       c.  86  et  90. 

La  Common  Law  est  définitivement  abandonnée  en 
celle  matière.  Les  réunions  ouvrières  ne  tombent  plus 
désormais  sous  les  peines  qui  frappent  la  conspiracy. 
La  loi  ne  voit  plus  de  délit  dans  les  actes  collectifs, 
qui  ne  sont  pas  illicites,  lorsqu'ils  sont  l'œuvre  d'un 
seul  individu.  On  ne  punit  plus  que  la  violence  et  l'in* 
timidation. 

Une  émunération  détaillée  des  faits  incriminés  se 
trouve  dans  le  CriminalLaw  amendement  Act  de  1871 
(34,  35,  Victoria  31),  elle  est  reproduite  dans  le  statut 
de  1875. 

La  rupture  de  contrat  de  louage  de  travail  entre  le 
maître  et  l'ouvrier  n'expose  pas  en  général  ce  dernier, 
lorsqu'elle  a  lieu  par  son  fait,  à  une  poursuite  devant  la 

(6)  Wolowski,  Revue  (te  législation  et  de  jurisprudence,  l.  XLL 
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justice  répressive.  Elle  ne  peut  que  donner  lieu  à  des 
dommages-intérêts.  11  est  fait  exception  à  cette  règle 
pour  le  cas  où  les  ouvriers  seraient  engagés  dans  une 
entreprise  considérée  comme  service  public,  d'eau  ou 
de  gaz. 

Enfin,  pour  avoir  le  tableau  complet  de  la  législa- 
tion anglaise  sur  les  coalitions,  il  faudrait  rappeler  ici 
les  actes  sur  l'arbitrage  et  la  conciliation  dont  on  a 
déjà  parlé  au  chapitre  V. 

30-31  Victoria  c.  105 
35-36      —      c.     46 

La  législation  de  l'Allemagne  (7) ,  de  TAutriche  (8  , 
de  la  Hollande  (9),  et  de  la  Belgique  (10)  sont  analo- 
gues à  la  législation  actuelle  de  TAnglelerre. 

La  coalition  ou  la  grève  n'est  punissable  que  si  elle 
porte  atteinte  à  la  liberté  des  ouvriers  ou  des  patrons 
par  des  voies  de  fait  ou  par  des  violences  morales. 

(7)  Loid'empire,  i869,Si52.Enl7dl,uneloipunissaitdemort 
certaines  coalitions  (Koscher,  N.  OE.,  8  i77,  note  1,  p.  451  de 
la  16*  édil.).  Une  résolulion  prise  en  1385  à  Mariembourg  par 
plusieurs  villes  de  la  Prusse  concluait  ainsi  :  les  artisans,  for- 
gerons ou  valets  qui  cessent  de  travailler  auront  Toreille  cou- 
pée :  «  Welcher  Handwerksmann  oder  Knecht  seine  Arbeit 
«  einstellt,  dem  soU  man  das  Ohr  absctineiden.  »  (Faucher, 
Vierteljahrschrift,  1867,  IV,  p.  81).  Werkstaltsféhden  in  aller 
Zeit  von  W.  Wackernagel. 

(8;  Loi  du  7  avril  1870. 

(9)  Loi  du  12  avril  1872. 

(10)  Art.  310  du  Gode  pénal,  modifié  par  une  loi  du  31  mai 
1866). 
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CHAPITRE  Vlll 

LÉGISLATION    EN    FRANGE 


L'histoire  des  grèves  et  des  coalitions  en  France  ne 
nous  est  guère  connue  que  par  les  dispositions  répres- 
sives de  certains  statuts,  de  certains  actes  royaux  : 
édits,  lettres  patentes. 

Nous  en  avons  déjà  donné  des  exemples  au  cha- 
pitre I"  de  cette  étude.  On  peut  y  ajouter  des  lettres 
patentes  du  2  janvier  1749,  art.  3,  et  de  1781,  art.  7. 

L'édit  de  Turgot  de  février  1776,  avait  défendu  à 
tous  maîtres,  compagnons,  ouvriers  et  apprentis  de 
former  aucune  association  ni  assemblée  entre  eux, 
sous  quelque  prétexte  que  ce  pût  être. 

L'Assemblée  constituante  reprit  le  système  des 
éditsde  1776,  supprimâtes  corporations,  et  confirma 
la  proliibition  des  coalitions,  qui  avait  toujours  été 
maintenue.  Sur  le  rapport  de  Chapelier ,  la  loi  du 
iijuin  1791.  art.  4,  décida  que  «  toute  convention 
entre  citoyens  attachés  aux  mêmes  professions,  arts  et 
métiers,  tendant  h  refuser  de  concert,  ou  à  n'accorder 
quk  un  prix  déterminé  les  secours  de  leur  industrie 
ou  de  leurs  travaux  »,  entraînerait  pour  les  chefs  ou  au- 
teurs une  amende  de  500  livres,  la  suspension  pendant 
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un  an  de  l'exercice  de  tous  droits  de  citoyen  actif  et 
de  rentrée  des  assemblées  primaires. 

Il  y  avait  aggravation  de  la  peine,  au  cas  de  délibé- 
ration, convocation,  affiches  posées,  lettres  circulaires 
renfermant  des  menaces  contre  les  entrepreneurs,  ar- 
tisans, ou  journaliers  étrangers. 

L'art.  7  punissait  comme  perturbateurs  du  repos  pu- 
blic ceux  qui  useraient  contre  les  ouvriers  de  menaces 
ou  de  violence. 

La  loi  du  14  juin  1791  ne  s'appliquait  pas  aux  coali- 
tions d'ouvriers  agricoles.  On  avait  demandé  au  moment 
même  où  la  loi  paraissait ,  de  comprendre  dans  ses 
dispositions  répressives  les  faits  de  ce  genre  qui  se 
produiraient  dans  les  campagnes  (1). 

Ce  fut  l'objet  des  art.  19  et  20  du  titre  H  du  Code 
rural  (28  septembre,  6  octobre  1791)  (2). 

Des  dispositions  spéciales  furent  prises  pour  les  ou- 
vriers employés  dans  les  papeteries.  Un  arrêté  du  Di- 

(i)  On  a  vu,  dit  M.  Jalet,  curé  de  Noyon,  l'année  dernière, 
dans  les  campagnes,  une  foule  d*altroupements  séditieux 
ayant  pour  objet,  après  la  moisson,  de  faire  augmenter  le 
prix  de  la  coupe  des  blés  {Moniteur  universel  du  15  juin  4791, 
p.  688. 

(2)  Art.  19.  Les  propriétaires  ou  les  fermiers  d'un  même 
canton  ne  pourront  se  coaliser  pour  faire  baisser  ou  fixer  à  vil 
prix  la  journée  des  ouvriers  ou  les  gages  des  domestiques, 
sous  peine  d'une  amende  du  quart  de  la  contribution  mobilière 
des  délinquants,  et  môme  de  la  détention  de  police  municipale 
s*il  y  a  lieu. 
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rectoire  exécutif  du  16  fruclidor  de  Tan  IV,  rappelle 
les  dispositions  du  H-17  juin  1791  et  du  23  nivôse 
an  II  ;3),  et  décide  (art.  7)  que  :  nul  ouvrier  papetier 
ne  pourra  quitter  Tatelier  dans  lequel  il  travaille,  pour 
aller  dans  un  autre,  sans  avoir  prévenu  Tentrepreneur 
devant  deux  témoins,  quatre  décades  ii  Tavance,  à  peine 
de  100  livres  d'amende,  payable  par  corps  contre  l'ou- 
vrier, et  de  300  livres  contre  Tentrepreneur  qui  rece- 
vrait dans  son  atelier,  et  engagerait  un  ouvrier  qui  ne 
lui  aurait  pas  représenté  le  congé  par  écrit  du  dernier 
fabricant  chez  lequel  il  aurait  travaillé. 

La  loi  du  22  germinal^  2  floréal  an  XI  sur  les  manu- 
factures, fabriques  et  ateliers  (titre  il,  art.  6-7-8)  pré- 
voit aussi  et  punit  les  coalitions  d'ouvriers  et  de  pa- 
trons. La  principale  différence  entre  cette  loi  et  la  loi 
de  1791,  consiste  en  ce  que  la  convention,  la  délibé- 
ration seule,  sans  tentative  ni  commencement  d'exé- 
cution ne  sont  plus  un  délit.  La  loi  du  22  germinal  de 
l'an  XI  établit  en  cette  matière,  entre  les  patrons  et  les 
ouvriers,  une  inégalité  qui  persistera  jusqu'en  1849.  Il 
y  avait  inégalité  de  peine;  pour  le  patron,  amende  de 
100  à  3,000  francs,  et  s'il  y  a  lieu,  emprisonnement 
d'un  mois  au  maximum  ;  pour  l'ouvrier,  emprisonne- 
ment de  trois  mois  au  maximum.  Il  y  avait  aussi  iné- 
galité des  deux  parties  relativement  aux  éléments  con- 
stitutifs du  délit. 

(3)  Ce  dernier  décret  raettait  en  réquisition  les  manufac- 
tures de  papier. 
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Les  patrons  n*étaient  punis  que  pour  les  coalitions 
tendant  à  forcer  injustement  et  abusivement  l'abaisse- 
ment des  salaires  (art.  6)  ;  tandis  que  toute  coalition 
d'ouvriers,  pour  faire  enchérir  les  travaux,  était  incri- 
minée (art.  7). 

Ce  système  passa  dans  les  art.  414  et  415  du  Code 
pénal  de  1810.  Il  y  avait  une  disposition  nouvelle, 
Fart.  416  punissant  les  ouvriers,  qui  auraient  pro- 
noncé des  amendes,  des  défenses,  des  interdictions, 
soit  contre  les  directeurs  d'ateliers,  soit  contre  d'autres 
ouvriers. 

La  loi  du  27  novembre  1849  rétablit  l'égalité  entre 
les  patrons  et  les  ouvriers  :  1*  au  point  de  vue  des  peines 
infligées  aux  deux  parties  pour  faits  de  coalition;  S^'au 
point  de  vue  des  éléments  constitutifs  du  délit.  La 
coalition  de  patrons  est  désormais  incriminée  dans 
les  cas  mêmes  où  elle  ne  serait  ni  injuste,  ni  abusive  ; 
3*  au  point  de  vue  de  l'extension  de  l'art.  416,  aux  pa- 
trons eux-mêmes. 

Toutes  les  lois  dont  nous  venons  de  parler,  n'appar- 
tiennent plus  qu'à  l'histoire  depuis  les  lois  du  25  mai 
1864  et  du  21  mars  1884,  qui  constituent  pour  la 
France  le  dernier  état  de  la  législation  pénale  sur  ce 
point. 

11  n'y  a  plus  désormais  de  délit  de  coalition  propre- 
ment dit,  mais  seulement  érection  d'un  nouveau  fait 
punissable  :  l'attentat  à  la  liberté  du  travail.  Les  faits 
de  violence  et  d'intimidation  sont  seuls  incriminés.  Le 
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concert  des  ouvriers  et  le  concert  des  patrons  est  au- 
torisé lorsqu'il  ne  donne  lieu  ni  à  des  actes  de  pres- 
sion physique,  ni  à  des  actes  de  pression  morale. 
L'art.  416  était  consacré  par  la  loi  de  1864. 

On  a  dit  quelquefois  que  la  loi  de  1864  ne  faisait  à 
la  coalition  que  des  demi-concessions.  L'observation  a 
sa  valeur  si  on  Tappuie  sur  la  législation  alors  en  vigueur 
sur  le  droit  d'association  et  de  réunion.  Car  la  coalition 
ne  vaguère  sans  réunion  pour  se  concerter,  et  les  limites 
entreFassociation  défendue  par  laloi  pénale  et  les  grèves 
par  elle  tolérées  n'étaient  pas  nettement  définies. 

Mais  on  a  fait  valoir  à  l'appui  de  cette  opinion  un 
argument  qui  ne  nous  paraît  pas  avoir  la  même  valeur. 
L'art.  415,  a-t-on  dit,  prévoyait  comme  une  circons- 
tance aggravante  le  concert  préalable  sans  lequel  il  ne 
peut  y  avoir  de  coalition,  tandis  que  l'art.  414  permet- 
tait la  coalition  elle-même.  Il  est  facile  de  répondre  à 
cet  argument  que  Fart.  415  incrimine  les  cas  de  con- 
cert préalable  dans  les  cas  mêmes  où  par  exception  la 
coalition  prend  pour  la  loi  la  qualité  d'un  délit. 

Entre  la  loi  de  1864  et  la  loi  du  21  mars  1884,  se 
place  une  tentative  de  réforme,  une  proposition  faite  à 
l'Assemblée  nationale  pour  en  revenir  à  la  prohibition 
des  coalitions. 

Elle  n'eut  pas  de  succès  (4).  Enfin  une  loi  du  21  mars 

(4)  Projet  de  MM.  Peltercaii,  Villeneuve  et  Delsol.  Rapport 
sommîiiro  de  M.  Boyer.  —  Annexes  aux  procès- verbaux  des 
séances  de  TAssemblée  nationale  dut''' juin  et  du  â5  juillet  1871. 
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Tentions  qu'ils  onl  faites,  assurent  Teffiicacité  de  leurs 
engagements^  ou  sont  destinées  à  indemniser  l'autre 
partie  du  préjudice  que  peut  causer  Tinexécution  ou  le 
retard  dans  l'exécution  du  contrat?  Un  jugement  ré- 
cent a  trouvé  dans  la  loi  civile  et  dans  Tintenlion  des 
parties  la  réponse  à  cette  question.  Il  a  relevé  le 
patron  des  déchéances  qu'il  avait  encourues  à  la  suite 
d'un  retard  causé  par  une  grève  (6). 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  les  chambres  syndi- 
cales des  imprimeurs  typographes  et  de  la  maçonnerie 
ont  exprimé  le  désir  de  voir  la  loi  considérer  la  grève 
comme  un  cas  de  force  majeure  résiliant  les  marchés, 
ou  donnant  lieu  dans  les  prix  stipulés  à  une  élévation 
correspondant  à  l'augmentation  de  salaires  que  les  ou- 
vriers ont  imposée  aux  patrons.  Ce  vœu,  conservé  dans 
l'avis  de  la  Chambre  de  commerce  de  Paris,  sur  l'abro- 
gation de  la  loi  du  25  mai  1864,  n'a  pas  été  écouté.  La 
loi  civile  et  administrative  met  le  patron  ou  l'entrepre- 
neur dans  la  nécessité  d'exécuter  les  travaux  au  prix 
convenu,  malgré  l'augmentation  du  prix  de  la  main- 
d'œuvre  (7).  Si  toutefois,  lorsqu'il  s'agit  de  marchés  ou 
entreprises  de  travaux  publics,  au  sens  administratif  de 
ce  mot,  les  prix  subissent  une  augmentation  telle  que 

(6)  Jugement  de  laO"  Chambre  du  Tribunal  de  la  Seine  cité 
dans  le  Temps  du  10  décembre  1884. 

(7)  Arrêt  du  Conseil  d'Etat,  28  janvier  1858  (Marcellin),  arrêt 
du  7  juin  1865(Driot),  et  les  Conférences  sur  le  Droit  adminis- 
tratifs de  M.  Àucoc,  II,  n*  653,  in  fine. 

6. 
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la  dépense  totale  des  ouvrages  restant  à  exécuter  se 
trouve  augmentée  d'un  sixième  comparativement  aux 
estimations  du  projet,  le  marché  peut  être  résilié  sur 
la  demande  de  rentropreneur,  en  vertu  de  Tart.  33  du 
cahier  des  charges  du  16  novembre  1806. 

Quelques  lois  et  mesures  administratives  trouvent 
encore  leur  application  en  matière  de  grèves  et  de 
coalitions. 

Les  réunions  publiques  qui  peuvent  avoir  lieu,  en 
vue  d'un  concert  entre  ouvriers  ou  entre  patrons, 
sont  soumises,  comme  toutes  les  autres,  à  la  loi  de 
1881 ,  et  doivent  être  déclarées  à  l'autorité  administra- 
tive vingt-quatre  heures  à  l'avance. 

Les  associations  d'ouvriers  ou  de  patrons  sont  en- 
core régies  par  les  art.  291-294  du  Code  pénal  et  par 
la  loi  du  10  avril  1834,  qui  prohibent  les  associations 
de  plus  de  vingt  personnes.  Par  conséquent,  des  coali- 
tions permanentes  d'ouvriers  ou  de  patrons  tombent 
sous  le  coup  des  lois  existantes,  à  moins  qu'il  ne  s'a- 
gisse de  syndicats  reconnus  par  la  loi  du  21  mars 
1884. 

Il  suffit  de  mentionner,  pour  teiminer  cet  aperçu, 
l'application  de  la  loi  du  22  juin  1854  et  du  décret  ré- 
glementaire du  30  août  1855  sur  les  livrets,  et  des  lois 
sur  l'assistance  publique  et  sur  le  vagabondage  qui  ont 
trouvé  plusieurs  fois  leur  application  au  sujet  qui 
nous  ooîupe. 
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DEUXIÈME  PARTIE 
ETUDE  CRITIQUE 

CHAPITRE  PREMIER 

DE  LA  LÉGITIMITÉ  DE  LA  COALITION  ET  DE  LA  GRÈVE 
CONSIDÉRÉES  EN  ELLES-MÊMES 


L'examen  des  théories  et  des  opinions  sur  les  grèves 
que  nous  abordons  ici,  après  l'exposition  des  faits,  doit 
naturellement  s'ouvrir  par  l'étude  de  la  question  de  la 
légitimité  de  la  coalition  considérée  en  elle-même.  Les 
ouvriers  ont-ils  le  droit  de  se  concerter  pour  une  ces- 
sation simultanée  de  travail  dans  un  but  déterminé? 
Et,  quand  on  parle  ici  de  droit  de  coalition,  on  se  place 
au-dessus  des  lois  positives.  Ces  lois  peuvent  résoudre 
la  question  dans  un  sens  ou  dans  un  autre,  en  faveur 
des  ouvriers  ou  des  patrons.  On  les  a  étudiées  dans  les 
derniers  chapitres  de  !a  première  partie  de  ce  travail. 
Il  s'agit  ici  d'examiner  la  valeur  de  ces  lois,  au  point 
de  vue  de  leur  conformité  avec  la  justice  et  le  droit  na- 
turel, relativement  à  la  cessation  de  travail,  en  elle- 
même,  abstraction  faite  des  causes,  des  résultats  et  de 
toutes  les  modalités,  telles  que  :  pression  de  la  majo* 
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rite  sur  la  minorité  par  des  menaces,  des  violences  et 
voies  de  fait  qui  peuvent  se  présenter.  C'est  donc  une 
question  purement  théorique.  A  ce  tilre,  il  convient 
<le  ne  lui  accorder  qu'une  place  restreinte.  Elle  s'im- 
pose cependant  à  toutes  les  personnes  qui  pensent  que 
l'appréciation  de  la  valeur  morale  d'un  acte  doit  tenir 
compte  de  l'acte  en  lui-même  aussi  bien  que  des  mo- 
dalités qui  peuvent  l'affecter  et  des  conséquences  éloi- 
gnées qui  peuvent  en  résulter  pour  l'agent  lui-même 
ou  pour  d'autres  personnes. 

Sous  le  régime  actuel  de  liberté  de  l'industrie,  il  est 
difficile  de  conlester  la  légitimité  de  la  grève.  L'opi- 
nion de  l'illégitimité  de  la  coalition  compte  peu  de  par- 
tisans, en  dehors  des  patrons  ou  des  entrepreneurs 
d'industrie.  Or,  l'intérêt  de  ces  personnes  en  leur  qua- 
lité de  parties  au  contrat,  nous  oblige  à  récuser  leur 
ï  jugement;  pour  la  même  raison,  nous  ne  tenons  pas 

compte  à  ce  point  de  vue  de  l'opinion  des  ouvriers. 

Mais  en  dehors  de  toute  question  de  personnes,  il 
est  des  objections  qui  s'imposent  à  l'examen. 

On  ne  refuse  pas  à  l'ouvrier  le  droit  de  quitter  isolé- 
ment son  travail  à  l'expiration  de  son  engagement. 
C'est  que,  en  effet,  si  l'ouvrier  est  libre,  s'il  est  l'égal 
de  son  patron,  c'est-à-dire  si  ce  dernier  ne  tient  ni  de 
la  loi,  ni  de  la  coutume  une  situation  qui  lui  permette 
d'imposer  en  tout  ou  en  partie  ses  décisions  aux  ou- 
vriers, il  est  impossible  de  voir  parquets  arguments  on 
pourrait  contester  à  l'une  des  parties  en  présence  le 
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droit  d*accepter  ou  de  refuser  les  conditions  de  Taotre. 
Aussi  bien,  n'est-ce  pas  le  cas  de  l'ouvrier  isolé,  qui  a 
soulevé  des  objections.  On  ne  critiquera  même  pas  la 
cessation  de  travail  simultanée  de  plusieurs  ouvriers, 
si  elle  n'est  que  le  résultat  d'une  simple  coïncidence  de 
faits  ou  d'événements  accidentels. 

Mais  si  elle  se  produit  à  la  suite  d'un  concert,  on  a 
essayé  de  la  présenter  comme  un  acte  immoral  en  lui- 
même,  méritant  toutes  les  sévérités  de  la  loi.  Cette 
opinion  doit  expliquer  tout  d'abord  comment  un  fait 
licite,  lorsqu'il  est  isolé  et  unique,  devient  ipMuial  et 
illicite  en  lui-même,  lorsqu'il  émane  de  plusieurs  per- 
sonnes agissant  simultanément.  Dans  ce  but,  on  fait 
observer  qu'il  existe  des  délits  dont  le  caractère  essen- 
tiel est  d'exiger  le  concours  de  plusieurs  individus. 

Par  exemple  qu'un  conspirateur,  qu'un  émeutier 
fasse  des  plans  et  tente  de  les  exécuter,  s'il  estseul^  il 
n'encourra  pas  les  peines  qui  frappent  les  complots, 
les  tumultes  et  les  émeutes.  La  loi  a  raison.  Son  inter- 
vention ne  peut,  au  cas  d'un  émeutier  isolé,  justifier 
les  sévérités  qu'elle  déploie  pour  les  circonstances 
dans  lesquelles  le  chef  serait  suivi  d'une  faction.  Le 
même  fait^  au  contraire,  deviendra  un  complot,  une 
émeute,  s'il  émane  d'un  certain  nombre  d'individus 
agissant  simultanément.  Le  concert  dans  la  prépara- 
tion ou  dans  l'exécution  est  caractéristique  de  certains 
actes  innocents,  lorsqu'ils  n'ont  pour  agents  que  des 
individus,  punissables  quand  ils  sont  l'œuvre  d'une  col^ 
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vail.    Une  pareille  obligation,  dit-on  (1),    confisque 
le  libre  emploi  des  forces  humaines,  elle  doit  être 
considérée  comme  non  avenue.  Reconnaître  le  droit 
de  faire  grève,  c'est  admettre  le  droit   à  Toisivelé 
ajoutent  d'autres  personnes.  On  peut  répondre  que  la 
grève  est  une  coalition  essentiellement  passagère.  La 
cessation  de  travail  qui  en  résulte  pour  les  ouvriers 
offre  le  même  caractère.  Dénier  le  droit  de  faire  grève, 
ce  serait  presque  reconnaître  aux  patrons  le  droit  de 
contraindre  à  faire  travailler  (2).   En  réalité,  c'est  bien 
la  conséquence  logique  de  Topinion  que  nous  combat- 
tons (3).  Les  ouvriers,  dit-on,  ont  une  fonction  sociale 
à  remplir,  c'est  un  devoir  qui  s'impose  à  eux,  et  contre 
lequel  ils  ne  peuvent  avoir  de  droits.  On  les  compare 
aux  soldats  d'une  armée,   aux  marins  d'une  flotte  de 
guerre  ou  de  navires  marchands.   Leur  reconnaîtrait- 
on  le  droit  de  se  mettre  en  grève  sur  un  champ  de  ba- 
taille, ou  au  milieu  d'une  traversée?  De  pareils  faits 
seraient  à  bon  droit  flétris  du  nom  de  désertion  et  de 
révolte.  11  en  est,  affirme-t-on,  des  ouvriers  comme 
des  marins  ou  des  soldats. 
Qui  pourrait  le  croire,  dans  l'état  actuel  de  la  société 


(1)  Wolowski,  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  t.  XM, 
p.  115. 

(2)  Jules  Simon,  Le  travail,  5*»  édit.,  1870,  p.  164. 

(3)  Consulter  un  article  du  Journal  des  Economistes  de  1868, 
p.  354. 
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drait  contre  leur  volonté,  et  avec  le  secours  de  la  loi, 
les  services  des  ouvriers  h  des  conditions  qu'il  lui  plai- 
rait de  leur  imposer. 

Un  certain  nombre  de  partisans  de  la  thèse  de  Ti [lé- 
gitimité de  la  coalition  ne  vont  pas  jusqu'à  soutenir 
l'opinion  que  nous  venons  de  combattre  et  n'arrivent 
pas  à  cette  conclusion  que  l'atelier  doit  être  une 
caserne. 

L'ouvrier  doit  rester  libre,  dit-on,  mais  le  patron  doit 
être  libre  aussi.  Or,  admettre  la  légitimité  de  la  grève, 
c'est  reconnaître  aux  ouvriers  le  droit  d'imposer  leurs 
conditions  au  patron.  —  On  pourrait  répondre  à  cette 
troisième  objection  que  refuser  à  l'ouvrier  le  droit  de 
coalition,  c'est  le  priver  du  moyen  de  discuter  effica- 
cement les  conditions  de  son  travail  et  que  c'est  par 
conséquent  le  soumettre  aux  exigences  du  patron. 

Nous  n'insistons  pas  sur  cet  argument.  La  question 
ainsi  posée  parait  insoluble.  On  se  trouve  en  présence 
de  deux  intérêts  différents,  tous  deux  légitimes,  ceux 
des  patrons  et  ceux  des  ouvriers.  On  ne  saurait  s'inspi- 
rer de  l'un  d'eux  seulement  pour  donner  à  la  ques- 
tion du  droit  de  grève  une  solution  fondée  en  justice 
absolue. 

Les  objections  étant  ainsi  reconnues  sans  valeur  dé- 
cisive, la  thèse  de  la  légitimité  du  droit  de  coalition 
reste  debout  avec  l'argument  que  l'on  n'a  pu  affaiblir  : 

«  Une  action  qui  est  innocente  en  soi  n'est  pas  cri- 
ci  minelle  parce  qu'elle  se  multiplie  par  un  certain  nom- 
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CHAPITRE  II 

DES   CAUSES    DES  GRÈVES   AU    POINT    DE    VUE  DE    LEUR 
LÉGITIMITÉ    KT    DE    l'iNTÉRÊT    DES    OUVRIERS 


A  ne  consulter  que  Tesprit  général  des  prétentions 
des  ouvriers,  il  semble  qu'on  puisse  les  rattacher  à  deux 
tendances  correspondant  à  des  préoccupations  du  pré- 
sent ou  à  des  inquiétudes  pour  l'avenir. 

La  seconde  est  très  caractéristique;  mais  elle  ne  se 
rencontre  guère  que  dans  les  professions  les  mieux 
rémunérées.  Elle  consiste  à  repousser  tout  ce  qui,  dans 
un  avenir  plus  ou  moins  éloigné,  paraît  à  l'esprit  des 
ouvriers  devoir  amoindrir  leur  situation.  C'est  elle  qui 
inspire  les  grèves  ayant  pour  objet  d'ériger  en  une 
sorte  de  monopole  de  fait  l'exercice  d'une  profession  : 
les  exigences  des  ouvriers  relativement  à  la  limitation 
du  nombre  des  apprentis,  à  l'interdiction  du  travail  des 
femmes  ou  des  détenus,  la  résistance  à  l'introduction 
ou  au  perfectionnement  des  machines  dans  l'indus- 
trie. 

Les  ouvriers  invoquent  à  l'appui  de  leurs  préten- 
tions, toutes  les  raisons  que  l'on  peut  faire  valoir  en 
faveur  de  monopoles  quelconques.  Voici  par  exemple. 
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cer  une  profession  différente  de  celle  qui  leur  convient. 
Et,  si  Ton  ne  tient  pas  compte  de  Tinlérôl  des  appren- 
tis, il  faut  bien  avouer  que  Tintérôt  supérieur  dont  on 
parle  tant  n'est  autre  que  celui  des  ouvriers  coalisés. 
Pourquoi,  dès  lors, les  apprentis  n'auraienl-ils  pas,  eux 
aussi,  un  intérêt  supérieur  inverse  de  celui  des  ouvriers 
coalisés? 

Chaque  partie  aurait  ainsi  un  intérêt  supérieur  qui 
serait  le  sien  ! 

L'illégitimité  de  ces  prétentions  nous  paraît  évidente. 

La  première  tendance  dont  il  nous  reste  h  parler 
implique  chez  les  ouvriers  une  préoccupaliou  de  leur 
situation  présente  et  actuelle. 

Dans  la  recherche  de  la  valeur  de  ces  prétentions,  il 
faut  placer  hors  de  tout  débat  les  questions  relatives 
au  produit  même  sUr  lequel  le  travail  des  ouvriers  doit 
s'exercer.  Comment  refuser  au  patron  le  droit  d'impo- 
ser aux  ouvriers  les  modèles  et  les  types,  la  matière 
première  qu'il  a  choisis.  L'exécution  des  décisions  du 
patron  sur  ce  point  est  une  nécessité  légitime  pour  les 
ouvriers,  lorsqu'elle  est  possible.  Les  ordres  du  patron 
doivent  être  pour  eux,  h  cet  égard,  ce  qufe  sont  les  or- 
dres des  consommateurs  pour  les  patrons  :  leur  raison 
d'être  dans  l'industrie. 

Sur  toutes  les  autres  prétentions  des  ouvriers  la 
question  de  légitimité  peut  être  posée,  mais  elle  se 
résout  plus  difficilement,  faute  d'un  critérium.  Com- 
ment les  apprécier  ? 
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Invoquera-t-on  contre  les  exigences  des  ouvriers, 
ou  en  leur  faveur,  V exemple  et  les  précédents  de  Tindus- 
hrie  sur  les  questions  en  litige,  ou  la  situation  au 
même  moment  des  ouvriers  d'autres  entreprises  de  la 
même  industrie  ?  L'argument  que  l'on  pourrait  tirer  de 
comparaisons  de  ce  genre  ne  serait  pas  décisif.  La 
question  ne  serait  que  déplacée  :  elle  se  poserait  pour 
les  exemples  cités  comme  pour  les  prétentions  ac- 
tuelles. 

Doit-on  conclure  de  F  intérêt  des  parties  â  la  légitimité 
de  leurs  exigences  ?  Mais  on  est  en  présence  de  deux 
parties  dont  les  intérêts  sont  différents  dans  une 
très  large  mesure,  puisque  chacun  d'eux  désire  obte- 
nir les  conditions  les  plus  avantageuses.  On  est  donc 
obligé  de  recourir  au  jugement  des  personnes  qui  ne 
sont  pas  directement  intéressées  dans  le  débat. 

Trouvera-t-on  dans  une  sorte  de  consensus  général 
r expression  de  la  conscience  puulique  sur  la  moralité  des 
conditions  débattues  entre  les  parties?  Y  a-t-il  des 
idées  communément  reçues  sur  le  juste  et  sur  Tin- 
juste  dont  og  puisse  faire  application  à  la  question  qui 
nous  occupe? 

Sans  doute,  mais  elles  sont  en  petit  nombre,  et  n  ont 
trait  qu'à  quelques-unes  des  causes  qui  peuvent  être 
le  but  des  grèves  :  aux  prétentions  extrêmes.  Si,  par 
exemple,  des  ouvriers  se  mettaient  en  grève  pour  ob- 
tenir un  salaire  d'un  taux  qui  absorberait  à  leur  profit 
le:,  intérêts  des  capitaux  engagés  dans    l'entreprise  et 
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les  profits  de  Tentrepreneur,  l'honnêteté  réprouverait 
ces  prétentions.  Ce  serait,  en  effet,  léser  les  droits 
légitimes  des  capitalistes  et  des  entrepreneurs,  que 
d  attribuer  la  valeur  toiale  du  produit  à  un  seul  des 
facteurs  de  la  production,  au  travail  de  l'ouvrier.  Il  en 
est,  sous  ce  rapport,  des  prétentions  des  ouvriers 
comme  des  exigences  des  parties  en  présence  dans 
les  relations  économiques  en  général.  Un  consomma- 
teur désire  s'approprier,  sans  bourse  délier,  un  pro- 
duit mis  en  vente  par  un  commerçant.  Un  emprun- 
teur veul  de  l'argent  qu'il  restituera  plus  tard  sans 
compensation  d'aucune  sorte  pour  le  prêteur.  De  pa- 
reilles prétentions  seraient  illégitimes  pour  l'opinion 
publique.  Elles  seraient  contraires  aux  principes  de 
justice  communément  reconnus.  Mais  ces  mêmes 
principes  diront-ils  le  taux  des  salaires,  les  prix  ou 
l'intérêt  que  l'on  pourra  légitimement  exiger?  Il  ne 
peuvent  servir  qu'à  déterminer  les  limites  de  lalégili- 
mitc  des  prétentions  extrêmes;  le  maximum  com^n.- 
tible  avec  l'existence  de  l'industrie,  le  minimum  com- 
patible avec  l'existence  de  Touvriers.  Et,  le  plus  sou- 
vent, le  débat  se  pose  entre  ces  deux  termes. 

Admettra-l-on  que  toutes  les  prétentions  des  ouvriers 
coalisés  soient  justes  si  la  grève  r^w^^zV,  et  que  la  meil- 
leure preuve  qu'elles  étaient  fondées  est  qu'elles  ont 
été  obtenues? 

Soutiendra-t-on,  au  contraire,  que  les  résultats  ne 
sont  d'aucun  poids  pour  la  question  delà  légitimité 
des  prétentions  parce  que  la  grève  n'est  qu'un  abus  de 
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suivante  sur  laquelle  il  est  inutile  d'insister  (3).  Les 
conditions  des  ouvriers  seraient  contraires  à  leur  inté- 
rêt véritable,  si  elles  ne  pouvaient  se  concilier  avec 
Texistence  et  le  développement  de  l'industrie  qui  les 
occupe. 

On  a  déjà   parlé    de  l'échelle    mobile    des    Fa 
laires  (4).  On  a  constaté  que  ce  système  suppose  deux 
bases  fixes,  et  par  conséquent  peut  être  nuisible  ou 
avantageux  aux  ouvriers  lorsqu'elles  ne  correspondent 
pas  à  la  réalité  des  faits,  h  un  moment  donné. 

On  a  quelquefois  pensé  que  le  salaire  aux  pièces 
était  contraire  aux  intérêts  de  l'ouvrier.  On  a  dit  qu'il 
amenait  fatalement  l'excès  de  production,  par  consé 
quent  l'avilissement  des  salaires.  Il  est  difficile  de  sa- 
voir si  les  ouvriers  qui  se  sont  mis  en  grève  contre  le 
salaire  aux  pièces  ont  réellement  fait  ce  raisonnement. 
—  Mais  on  a  répondu  à  l'objection,  que  les  produits 
peuvent,  dans  une  certaine  limite,  croître  en  nombre  et 
en  qualité,  sans  que  les  prix  en  soient  sensiblement 
affectés.  11  serait  même  plus  logique  de  croire  que  des 
produits  mieux  soignés  trouveront  des  débouchés  à 
des  conditions  plus  avantageuses. 

La  comparaison  du  taux  des  salaires  au  prix  des  pro^ 
duits  du  travail  a  conduit  certaines  personnes  à  criti- 
quer les  prétentions  des  ouvriers  en  celte  matière, 

(3)  Voir  p.  23. 

(4)  Supra,  p.  23. 
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Daus  cette  opinion,  les  ouvriers  n'auraient  pas  d'iiilé- 
rôt  sensible  à  une  augmentation  de  salaires,  parce 
qu'elle  amène  naturellement  une  élévation  du  prix  du 
produit.  De  telle  sorte  qu'elle  retombe  pour  la  plus 
grande  partie  sur  les  consommateurs  les  plus  nom- 
breux, c'esl-fi-dire  sur  la  classe  de  personnes  qui  vivent 
de  leur  travail  et  qui  a  précisément  lutté  pour  cette 
élévation.  Aussi  conclut-on  facilement  à  un  antago- 
nisme des  intérêts,  au  sein  mêmodes  classes  ouvrières. 
Les  grèves  ne  sont  que  les  points  culminants  de  ces 
conflits,  il  est  inexact  de  présenter  les  coalitions  comme 
une  lutte  entre  le  patron  et  les  ouvriers,  parce  que  le 
patron  n'est  qu'un  intermédiaire  (5). 

Celte  objection  est  la  négation  d'une  amélioration 
possible  du  salaire  réel.  Elle  se  place  dans  l'hypothèse 
purement  théorique  d'une  augmentation  de  salaires 
de  tous  les  ouvriers  de  toutes  les  industries.  L'hypo- 
thèse pratique  est,  au  contraire,  le  cas  d'une  entreprise 
particulière.  Or,  dans  ce  cas,  la  réussite  d'une  grève 
améliore  la  situation  des  ouvriers  de  cette  entreprise 
relativement  à  celle  des  autres  ouvriers.  Mais,  dans 
quelque  hypothèse  que  l'on  se  place,  il  n'est  pas  exact 
de  dire,  d'une  fîiçon  générale,  que  l'augmentation  du 
prix  de  la  main-d'œuvre  retombe  en  définitive  et  prin- 
cipalement sur  l'ouvrier,  ni  qu'il  en  fasse  tous  les  frais. 


(5)  Walcker,  Die  Slrikcs  und  die  inneren  Interessengegensalz 
der  Handarbeilerdasse,  Leipsik,  i886,  op.  de  19  pages. 
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En  effel.  le  prix  de  la  main-d'œuvre  peut  augmentci' 
sans  que  le  prix  du  produit  soit  élevé,  si  la  concurrence 
force  les  entrepreneurs  d'industrie  à  prélever  ce  sup- 
plément du  coût  de  production  sur  leurs  propres  pro- 
fils. Et,  si  le  prix  du  produit  s'élève,  les  ouvriers  gar- 
deront encore  tout  le  bénéfice  de  l'augmentation  des 
salait  es  pour  tous  les  produits  qu'ils  n'achèteront  pas 
eux-mêmes.  De  telle  sorte  que,  puisque  les  ouvriers 
perçoivent  directement  la  totalité  de  l'augmentation 
des  salaires,  et  qu'ils  ne  supportent  qu'indirectement, 
en  partie^  et  dans  certains  cas,  l'augmentation  qui 
atteint  tous  les  acheteurs  de  ce  produit,  ils  peuvent 
tirer  un  profit  réel  de  l'élévation  de  leurs  salaires. 


Digitized  by  VjOOQLC 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  10»   — 

11     décril    avec    dtMails  la  manière    dont   les    Tra-^ 
(les'Urnons  anglaises  décident  les  grèves.  Les  Unio- 
nistes qui  veulent  s'assurer  du  concours  de  1  Union 
pendant  le  chômage  doivent  suivre  les  décisions  de  la 
commission  executive.  Celle-ci, avant  d'arrêter  une  ré- 
solution, envoie  sur  les  lieux  deux  de  ses  membres  pour 
faire  une  enquête  et  rédiger  un  rapport.  On  s'informe 
de  l'élat  de  l'industrie,  de  la  légitimité   des  réclama- 
lions  et  des  chances  de  réussite.  Le  rapport  est  im 
primé,  envoyé  aux  membres  de  la  commission  execu- 
tive. La  décision  estpriseàlasuite  d'un  vote  de  tous  les 
membres.  S'il  est  favorable  à  la  grève,  les  Unionistes 
doivent  envoyer  une  députation  au  patron  pour  exposer 
leurs  griefs  ou  leurs  demandes.  La  cessation  de  travail 
ne  peut  avoir  lieu  que  sur  le  refus  du  patron  d'ac- 
quiescer aux  conditions  de  la  députation. 

Toutes  ces  formalités  constituent  de  sérieuses  ga- 
ranties contre  les  grèves  précipitées  ou  stériles.  L'in- 
fluence de  la  commission  executive  est  bien  prépondé- 
rante, mais  cette  commission  se  déciderait  au  mieux 
des  intérêts  de  l'Union  et  des  ouvriers  qui  s'admssent 
à  elle;  et,  comme  elle  est  le  produit  de  l'élection,  on 
peut,  jusqu'à  un  certain  point,  la  considérer  comme 
représentant  les  opinions  de  la  majorité  des  Unionistes 
eux-mêmes. 

De  pareils  procédés  seraient  irréprochables,  mais  il 
est  permis  de  douter  qu'ils  aient  toujours  été  suivis, 
même  en  Angleterre,  par  toutes  les  Trades' Unions. 
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I  France,  Topinion  de  RoRclier  paraît  plus  vrai- 
lable  quand  on  a  feuilleté  les  comptes  rendus  des 
es  de  coalitions  qui  se  sont  dc^nouées  devant  la 
\e.  Les  dépositions  des  ouvriers  poursuivis  avant 
)gation  de  la  loi  de  1849  témoignent  de  nombreux 
'entraînement  et  de  résistance  passive  a  l'action 
ï  majorité  et  quelquefois  môme  d'une  minorité, 
elque  importante  que  soit  d'ailleurs  la  résolution 
ire  grève,  qu'elle  émane  d'une  majorité  ou  d'une 
rite,  elle  ne  léserait  aucun  droit  individuel,  si  les 
ers  dissidents  n'étaient  pas  réduits  par  les  coa- 
k  un  chômage  forcé.  Mais  on  a  vu  déjà  que  si  les 
le  violences  physiques  sont  plus  rares  dans  les 
is,  qu'on  ne  le  croit  communément,  les  cas  de 
ion  morale  sont  très  nombreux, 
itteinte  à  la  liberté  de  travail  des  ouvrier»  qui  re- 
it  de  faire  cause  commune  avec  les  grévistes  ne 
être  excusée.  Elle  s'explique  par  l'exaspération 
mvriers  coalisés,  par  la  crainte  de  voir  leurs  pri- 
ns  inutiles  et  la  lutte  perdue  pour  eux  si  le  patron 
ent  h  les  remplacer.  On  a  dit  quelquefois  que  les 
iers  étrangers  à  la  coalition  profitaient  des  grèves 
éussissaient.  Cette  observation  ne  pourrait  justifier 
ne  retenue,  qu'une  cotisation  demandée  ou  récla- 
par  les  ouvriers,  qui  ont  souffert  de  la  grève,  c^ 
qui  profitent  de  ses  résultats,  sans  avoir  chômé, 
julement  après  la  réussite  de  la  grève, 
iicnn  argument  ne  saurait   justifier  le  chômage 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  i03  ^ 
forcé  imposé  pondant  les  grèves  aux  outriers  qui  veu- 
lent travailler.  Car  il  est  impossible  de  soutenir  que  ces 
derniers  portent  atteinte  à  la  liberté  des  grévistes.  \\^ 
demeurent  libres  de  chômer  à  leurs  risques  et  périls, 
l/aclion  des  dissidents  n'empêche  pas  l'inaction  des 
coalisés.  Elle  ne  peut  qu'en  compromettre  les  résul- 
tats. Au  contraire,  les  prétentions  des  grévistes  à  l'é- 
gard de  ceux  qui  veulent  continuer  à  travailler  lèsent  \ 
la  fois  les  droits  et  les  intérêts  de  ces  derniers,  dans  la 
mesure  où  ils  croient  mieux  les  servir,  en  ne  partici- 
pant pas  à  la  grève. 

Il  faul  observer  que  ce  raisonnement  ne  doit  pas 
trouver  d'application  aux  cas  oîi  la  division  du  travail 
metlrait  en  présence,  dans  une  entreprise,  des  ouvriers 
employés  à  différentes  séries  de  travaux  s'appliquant 
au  même  objet.  La  grève  des  ouvriers  d'une  série  peut 
nuire  aux  ouvriers  de  toutes  les  autres  et  les  réduire  au 
chômage.  On  ne  peut  pas  dire  qu'elle  porte  atteinte  à 
leur  liberté.  11  en  est  de  ces  ouvriers,  victimes  delà 
grève  dont  ils  ne  veulent  pas,  comme  du  patron  lui- 
même.  Le  concours  des  ouvriers  actuellement  en  grève 
est  nécessaire  au  fonctionnement  de  l'établissement 
industriel,  les  ouvriers  ont  le  droit  de  poser  leurs  con- 
ditions pour  ce  concours  et  de  quitter  le  travail  au  cas 
où  ils  ne  les  obtiendraient  pas. 

La  suspension  partielle  de  travail  est  impossible  dans 
cette  deuxième  hypothèse,  et  c'est  dans  ce  fait  que 
consiste  la  différence  qui  la  sépare  du  premier  cas. 
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On  peut  résumiM*  toute  cette  discussion  en  disant  : 
le  droit  de  travailler  n'emporte  pas  le  droit  de  forcer 
les  autres  ouvriers  h  travailler,  le  droit  de  faire  grève 
n'implique  pas  comme  conséquence  le  droit  de  forcer 
les  autres  ouvriers  à  participer  à  la  coalition. 
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CHAPITRE  IV 

DE    LA    RÉUSSITE    DES    GRÈVES 

DISCUSSIONS    DKS    OBJECTIONS    TIIÉORIOUKS 


Il  n'est  pas,  dans  la  question  des  grèves,  de  sujet 
plus  controversé,  que  celui  de  leur  réussite.  Sans 
doute,  les  faits  d'une  observation  rigoureuse  ne  se  ré- 
futent pas.  Il  faut  bien  admettre  que  dans  certains  cas, 
ainsi  qu'on  Ta  vu  dans  la  première  partie  de  celte 
élude,  la  coalition  des  ouvriers  peut  amener  le  triom- 
phe de  leurs  prétentions.  Mais  une  opinion  considé- 
rable affirme  que  ces  résultats  ne  sont  pas  durables, 
ou,  s'ils  demeurent  acquis,  on  soutient  qu'ils  auraient 
pu  être  obtenus  sans  chômage.  De  telle  sorte  que  les 
grèves  sont  toujours  des  entreprises  stériles.  C'est  sur- 
tout sur  la  question  des  salaires  que  porte  la  discussion. 
C'est  donc  h  ce  point  de  vue  que  nous  devons  examiner 
principalement  les  objections.  Les  unes  s'élèvenl  h  la 
hauteur  d'une  théorie,  les  autres  s'appuient  sur  de  sim- 
ples considérations  de  fait.  Elles  méritent,  par  leur  im- 
portance, un  examen  séparé  dans  deux  chapitres 
distincts. 

Los  objections  théoriques  proclament  toutes  que  le 
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salaire  ne  se  fixe  pas  h  un  laiix  arl)ilraire.  Les  palronr, 
ne  euvenl  le  réduire  au  gré  de  leurs  désirs.  Les  efforts 
des  ouvriers,  même  coalisés,  sont  iuipuissants  à  l'élever 
à  un  niveau  artificiel,  au-dessus  du  point  normal  que 
fixent  les  lois  économiques. 

Le  principe  de  ces  observations  ne  saurait  être  sérieu- 
sement contesté.  L'existence  de  limites  pour  les  varia- 
'*ons  du  salaire  est  indiscutable.  Il  ne  peut,  d'une  ma- 
ière  durable,  ni  accroître  les  dépenses  d'une  entrc- 
ise  jusqu'à  arrêter  son  fonctionnemeut,  ni  descendre 
isqu'à  compromettre  Texistence  des  ouvriers  néces- 
LJres  «^  l'exploitation  d'ui:e  industrie.  Mais,  entre  C3s 
3UX  points  extrêmes,  il  y  a  place,  dans  notre  opinion, 
Dur  des  fluctuations,  pour  des  oscillations  d'amplitude 
de  durée  variables  sous  Tinfluence  de  causes  di- 
^rses,  qui  peuvent  être  notamment  des  grèves  ou  des 
)alition8. 

Noufi  admettons  le  principe  de  Texistence  des  limites, 
ais  nous  n'acceptons  ni  la  forme,  ni  les  conséquences 
)8olue8  que  lui  ont  données  certains  économistes. 
La  théorie  du  fonds  des  salaires  dont  se  réclament 
jelques-uns  d'entre  eux  nous  paratt  particulièrement 
lanq'.ier  de  fondement  scientifique.  C'est  en  Angle- 
irre  qu'elle  est  née  et  qu'elle  s'est  le  plus  développée, 
'est  donc  chez  les  économistes  anglais  que  nous  en 
lercherons  l'exposé  général  et  l'application  spéciale 
\  sujet  particulier  de  la  r.Hissite  des  grèves. 
D'après  cette  théorie,  il  y  a,  à  un  moment  donné. 
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un  fonds  de  salaires,  c'est-à-dire  un  capital  déterminé 
affecté  au  payement  du  travail.  Il  existe  .aussi,  à  ce 
même  moment,  un  nombre  déterminé  d'ouvriers  pour 
se  partager  cette  somme. 

Leur  salaire  moyen  se  détermine  naturellement 
par  le  rapport  du  capital  au  nombre  des  ouvriers,  par 
une  simple  division. 

Si,  au  lieu  de  considérer  un  moment  précis,  on  envi- 
sage deux  époques  différentes,  le  même  raisonnement 
trouvera  son  application,  et  la  comparaison  des  salai- 
res moyens  se  résout  facilement  par  la  connaissance 
des  fonds  de  salaires  et  du  nombre  des  ouvriers  exis- 
tant à  ces  deux  époques. 

Que  Ton  imagine  une  coalition,  une  grève  entre  ces 
deux  dates.  Elle  ne  peut  avoir  pour  effet  de  multiplier 
les  capitaux  existants  et  par  conséquent  cette  portion 
des  capitaux  qui  constituent  le  fonds  des  salaires. 
Sans  doute,  elle  peut  restreindre  pour  Tavenir  le 
nombre  des  ouvriers  ;  sous  ce  rapport,  la  coalition  ou  la 
grève  peut  réussir  à  augmenter  le  salaire.  Mais,  elle 
n'agît,  dans  ce  cas,  qu'indirectement  et  dans  la  mesure 
des  restrictions  qu'elle  impose  artificiellement  à  l'exer- 
cice des  professions  ouvrières.  D'ailleurs,  une  éléva- 
tion passagère  du  taux  de 3  salaires  de  quelques 
ouvriers,  ne  peut  s'obtenir,  si  la  population  reste 
constante,  et  si  les  capitaux  n'augmentent  pas,  que 
par  une  diminution  correspondante  du  salaire  des 
autres  ouvriers,  de  telle  sorte  que  le  salaire  moyen  lyir 


Digitized  by  VjOOQIC 


^ 


—  108  — 
même,  n'est  pas  louché  par  ces  fluctuations.  Comment 
pourrait-il  en  être  autrement,  conclut-on,  les  varia- 
tions du  prix  de  la  main-d'œuvre  doivent  amener  des 
variations  en  sens  inverse  dans  la  demande  et  dans 
l'occupation  effective  du  travail  (I). 

Telle  est  la  théarie  du  fonds  des  salaires  présentée 
par  Stuart  Mill  (2),  telle  est  la  conclusion  qu'il  en  tire 
sur  refficacilé  des  coalitions  pour  les  ouvriers  (3). 

(1)  La  théorie  du  fonds  des  salaires  pourrait  se  traduire 
par  la  formule  suivante  dans  laquelle:  F^  le  fonds  de  salaires, 
iV,  le  nombre  lulal  d'ouvriers,  clant  constants,  s  et  s*  dési- 
gnant les  salaires  variables  rt  n'  le  nombre  d'ouvriers  em- 
ployés au  salaire  s\  on  aurait  :        Ns  =  F        N  s 

ou  —  =    — 
n's'  =  F        n"  s 

(2)  The  Fortnightly  Review,  N.  S.  V.,  5,  p.  515.  «  The  theory 
«  rests  on  what  may  be  called  the  doctrine  ofwagesfund.  There 
«  is  supposed  to  be,  at  any  given  instant,  a  sum  of  weallh, 
«  which  is  unconditionally  devoted  to  Ihe  paymentof  wages  of 
«  labour.  This  sum  is  n  )t  reg  irdc  l  as  un.dtorablo,  for  it  is 
«  augmentcd  hy  saving,  and  increasos  with  Ihc  progress  of 
«  wealth;  but  it  is  reasoaed  upoi  as  al  any  given  moment  a 
«  predetermined  amount,  More  than  thaï  amounl  it  is  assumed 
«  thaï  the  wagcs-recciving  class  cannot  possibly  divide 
«  among  them;  thaï  amounl,  and  no  less.  they  cannot  but 
«  obtain.  So  thaï,  the  sum  to  be  divide  1  being  flxed,  the 
«  wages  ofcach  dépend  solely  on  the  divisor,  the  numberof 
«  participants.  In  this  doctrine  it  is  by  implication  affirmed 
«  that  the  deaiand  for  labour  not  only  increases  with  the 
«  cheapness,  but  increases  in  exact  proportion  to  it,  the  samc 
<(  aggregate  sum  being  paid  for  labour  whatever  ils  priée 
«  may  be.  » 

(3)  Principes   d'économie  politique ^    traduction  Dussart  et 
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Elle  existait  d'ailleuis  avant  cet  économiste  qui  lui  a 
donné  sa  forme  et  une  précision  délinitive.    On   en 
trouve  le  germe  dans  Adam  Smilh,  qui  s'exprime  en 
ces  termes  :  La  demande  de  ceux  qui  vivent  de  salaires 
ne  peut  augmenter  qu'à  proportion  de  Tau^mentalion 
des  fonds  destinés  à  payer  le  salaire  (4).  La  théorie  du 
fonds  des  salaires  se  révèle  dans  ce  passage  en  ce  que 
l'auleur  suppose  un  capital  que  les  ouvriers  auraient  h 
se  partager  pour  la  paye  de  leur  travail.  Mais  Adam 
Smith  ne  suppose  pas  que  celte  somme  soit  constante 
à  un  moment  donné, aussi,  sous  cette  forme,  la  théorie 
est-elle  inattaquable.  Les  économistes  qui  le  suivirent 
reprirent  en  Taggrav^nit  la  théorie  de  leur  illustre  de- 
vancier. Ils  font  dépendre  les  salaires  du  capital  em- 
ployé, sans  songer  que  le  capital  employé  pourrait 
être  lui-même   déterminé  par  le  taux   des   salaires. 
Ricardo  paraît  supposer  un  capital  de  fonds  de  salaires 
quand  il  dit  (5)  :  Le  travail  est  cher  lorsqu'il  est  rare, 
et  bon  marché  lorsqu'il  est  abondant.  D'autant  plus 
que,  quelques  lignes  plus  loin,  il  définit  le  capital  : 
Cette  portion  de  la  richesse  qui  est  employée  à  la  pro- 
duction. 11  semble  bien,  en  effet,  n'envisager  les  varia- 
tion que  dans  l'offre  du  travail ^i  non  dans  l'offre  totale 

Courcelle-Sencuil,  3*  édiL,  I,  p.  4t8,  419,  liv.  II,  eh.  XII,  %  2  ; 
I,  p.  463,  II,  XIV,  §  6;  II,  p.  506,  V,  X,  §  5. 

(4)  Richesse  des  nations,  traduction  Garnier,  I,   chap.  VIII, 
p.  90. 

(5)  Ricardo  s  Works  ediied  by  Mac  Cullock^  p.  50  et  51. 
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des  capitaux,  et  dans  leur  variation  possible.  On  re- 
trouve la  même  théorie  dans  Mac  Culloch  (6)  et  dans 
Senior  (7). 

Le  salaire  moyen  serait  dans  celte  théorie,  et  d'après 
tous  ces  auteurs,  le  résultat  de  la  division  du  nombre 
du  fonds  de  salaires  par  celui  qui  représente  le  chiffre 
des  ouvriers.  Senior  ne  se  contente  pas  d'affirmer 
Texislence  d'un  fonds  de  salaires,  il  essaye  d'en  déter- 
miner les  éléments,  sans  que  l'on  puisse  dire  qu'il  y 
réussit  (8). 

La  théorie  du  fonds  des  salaires  ainsi  comprise,  a 
élé  admise  par  Fawcett  (9).  Elle  a  renconiré  en  Angle- 
terre môme,  des  contradicteurs  qui  ont  réiabli  les  faits 
dans  leur  réalité  (10). 

(6)  Mac  Culloch,  p.  104,  2«  édition. 

(7)  Senior,  Three  lectures  on  ihe  Rate  ofivages, 

(8)  Sur  ce  point  et  sur  les  Ihéories  du  fonds  des  salaires, 
consulter  une  étude  de  M.  Brentano  qui  a  inspiré  nos  recher- 
ches sur  ce  point:  «  Die  Lebre  von  Lohnsteigerungen  mit 
«  besonderei-Rucksicht  auf  dieenglischenWirtschaflslehrer» 
dans  les  Jahrbûcher  fur  National-CEkonomic  und  Statislik, 
I.  10,  p.  250,  281. 

(9)  Economie  position  of  british  ÏMhourer,  p.  420. 

(10)  F.  Longe,  Réfutation  of  Ihe  tvagesfund  of  modem  poli- 
tical  economy^  1866.  Thornton,  on  Labow\  traduction  alle- 
mande de  Schramin,  p»  92.  Stuart-Mill  lui-même  dans  Forl- 
nightly  Review,  V,  N.  S,,  p.  516,  517.  Voici  ses  propres  expres- 
sions :  «  The  doctrine  hilherto  taught  by  ail  or  most  econo- 
«  mists  [including  myself)  which  denied  it  be  possible  Ihat 
«  trade  combinalions  cao  raise  wages  or  which  limited  Ihar 
«  o;)eration  in  that  respect  to  the  somcwhat  carlicr   attain* 
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Un  fonds  de  salaires,  pour  Finduslrie  en  général,  ne 
peut  être  que  la  somme  totale  de  capitaux  que  chaque 
patron  destinerait  au  payement  du  travail  des  ouvriers. 
Or,  il  est  facile  de  démontrer  que  les  entrepreneurs, 
pris  isolément,  n'ont  pas  de  capital  réservé  et  exclusi- 
vement destiné  aux  salaires,  sans  condition  et  sans 
augmentation  possible,  et  que  par  conséquent,  le  fonds 
des  salaires  n'est  qu'une  conception  théorique  ne  ré- 
pondant à  aucune  réalité.  En  effet,  si  un  pareil  fonds 
existait  pour  les  entrepreneurs,  et  si  ce  fonds  ne  pou- 
vait être  augmenté  queparTaccroissement  général  des 
richesses,  comme  le  veut  la  théorie  que  nous  discu- 
tons, les  patrons  emploieraient  d'autant  plus  d'ouvriers 
que  la  main-d'œuvre  serait  moins  chère,  et  d'autant 
moins  de  travailleurs  que  les  salaires  seraient  plus 
élevés.  C'est  bien  en  eiîet  ce  qui  se  passe  en  réalité, 
mais  les  variations  n'obéissent  pas  comme  le  veut  la 
doctrine  du  fonds  des  salaires  aux  lois  d'une  propor- 
tionalilé  rigoureuse.  11  en  est  des  patrons  à  ce  sujet, 
comme  des  consommateurs  en  général. 

Comment  soutenir,  par  exemple,  que  les  achats  de 
blé  des  consommateurs  pour  leur  usage  personnel  se 
restreindront  nécessairement  au  cas  d'augmentation 
du  prix  de  cette  denrée,  et  qu'en  cas  de  dépression  des 

«  ment  of  a  rix  which  the  compelilion  of  the  market  would 
«  hâve  produced  without  them.  »  Thi$  doctrine  is  deprived  of 
ils  scientlfic  fundation  andmusl  de  tkroœn  a  side,  Lcroy-Bcau- 
lieU)  Euai  sur  la  répartition  dès  richesses,  p.  381. 
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cours,  les  acquisfilions  seront  plus  importantes?  Com- 
menl  soutenir  surtout  que  les  achats  varieront  préci- 
sément dans  la  proportion  même  des  fluctuations  dos 
prix? 

X'est-il  pas  vraisemblable,  au  contraire,  que  le  con- 
sommateur n'a  pas  une  somme  fixe,  immuablement 
destinée  par  avance  à  ses  achats  de  blé,  qu'il  consen- 
tira h  consacrer  à  cette  denrée  nécessaire  une  somme 
d'autant  plus  importante  que  le  prix  en  sera  plus  élevé. 
Nous  n'affirmons  pas  que  le  consommateur  pourra  tou- 
jours dépenser  la  somme  nécessaire  pour  obtenir  le 
blé  qu'il  lui  faut.  Mais  il  est  certain  qu'il  sera  dis- 
posé à  sacrifier  cette  somme ,    et   cela    suffit    pour 
ruiner  la  théorie  d'un  fonds  de  consommation  comme 
la  doctrine  du    fonds    des    salaires.   La  supposition 
d'une    somme    fixe    et    toujours    consacrée  aux  sa- 
laires, comme  aux  consommations  quelconques,   est 
une  supposition  erronée.  Toute  la  théorie  du  fonds 
des   salaires  repose   sur    une   confusion   du    capital 
disponible    avec    le    capital   réellement  employé.  Il 
n'est    pas    impossible,    en    théorie,   que   le   salaire 
moyen  de  l'ouvrier  s'accroisse,  bien  que  le  nombre 
des  ouvriers,  et  le  capital  total,  restent  les  mêmes. 
Il  est  certainement  aussi  conforme  à  la  logique,  d'en" 
visagerle  fonds  des  salaires  comme  le  total  des  salaires 
individuels  perçus  par  tous  les  ouvriers,  que  de  déter- 
miner le  salaire  théorique  des  ouvriers  par  le  partage 
du  fonds  des  salaires.  Ce  procédé  est  moins  dangereux. 
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11  ne  conduit  pas  à  considérer  le  fonds  des  salaires 
comme  une  sorte  d'entité  constante  et  incompressible. 
Sous  ce  rapport,  des  coalitions  ou  des  grèves  pour- 
raient fort  bien  élever  le  taux  du  salaire  moyen,  en 
opérant  la  rareté  des  ouvriers  sur  le  marché  du  travail, 
bien  que  leur  nombre  total  soit  toujours  le  même.  Les 
patrons  pourraient  être  conduits  à  augmenter  le  capi- 
tal dépensé  en  salaires,  parce  que  ce  capital  que  les 
théoriciens  du  fonds  de  salaires  considèrent  comme 
fixe,  peut  en  réalité  varier  dans  des  limites  très 
larges. 

La  seconde  objection  contre  l'élévation  possible  du 
taux  des  salaires  au  moyen  des  grèves  et  des  coalitions 
diffère  à  peine  de  la  première.  Le  principe  est  le  même, 
mais  les  conséquences  que  Ton  en  déduit  sont  moins 
absolues.  On  restreint  l'argumentation  au  cas  où  la 
production,  ou  l'ensemble  des  richesses  resteraient 
stationnaires.  Dans  cette  hypothèse,  il  n'y  a  pas,  dit- 
on,  d'amélioration  possible  du  salaire  moyen  des  ou- 
vriers en  général.  Si  la  part  de  quelques-uns  dans  la 
répartition  des  richesses  vient  à  s'accroître,  ce  ne  peut 
être  que  par  la  réduction  de  ce  qui  revient  à  d'autres 
personnes.  Les  consommateurs,  notamment,  payeront 
plus  cher  certains  travaux,  certains   produits,  mais 
comme  leurs  ressources  n'ont  pas  varié,  ils  ne  pour- 
ront plus  se  procurer  les  objets  qu'ils  auraient  achetés 
avec  la  somme  que  leur  coûte  actuellement  l'augmen- 
tation des  prix.  Les  ouvriers  qui  concourent  à  la  pro- 

8. 
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duction  de  ces  objets  souffriront  à  leur  tour  de  la  res- 
triction des  débouchés,  et,  malgré  Télôvation  des  sa- 
laires pour  quelques-uns  d'entre  eux,  le  toui  du  salaire 
moyen  de  tous  ne  sera  pas  accru  (H).  Bien  plus, 
ajoute-t-on,  il  n'y  a  qu'un  gain  :  celui  des  ouvriers  qui 
profitent  de  l'élévation  de  leurs  salaires.  Il  y  a  deux 
pertes  :  l'une  pour  les  consommateurs,  l'autre  pour  les 
ouvriers  qui  vivent  de  la  confection  des  produits  privés 
de  débouchés  par  l'élévation  des  prix  des  objets  néces- 
saires aux  consommateurs  (12)« 

On  retrouve  ici  un  sophisme  très  dangereux  et  très 
répandu  en  économie  politique.  Les  meilleurs  auteurs, 
et  Bastiat  lui-même,  n'ont  pas  toujours  su  s'en  défen- 
dre. Mais,  pourquoi  s'arrêter  dans  l'énumération  des 
pertes  ?  Pourquoi  ne  pas  tenir  compte  d'une  troisième 
incidence,  de  la  restriction  des  consommations  des 
ouvriers  qui  souffrent  du  manque  de  débouchés  des 
produits  de  leur  industrie.  Pourquoi  même  négliger 
les  incidences  successives  ultérieures.  Ce  sont  des  faits 
réels  cependant,  car  tous  les  phénomènes  économi- 
ques se  suivent  et  s'enchaînent,  et  par  ce  moyen  ce 


(11)  Wolowski,  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence  yi,  XLI, 
article  déjà  cité  supra,  p.  86. 

(li)  Thornton,  On  Labour  deutsch  von  Schramm.  «  ...  Der 
«  gesammte  Gewinn...  zwiefach  verloren  gegangen,  eimnal 
«  den  Kunden,  das  andere  Mal  der  Gesammtheit  der  Arbei- 
«  lerclasse,  in  deren  Taschen  Das,  was  die  Consumenten  mchr 
«  betatalt  haben,  geflusseti  ware...  » 
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n'est  plus  seulemenf  deux  pertes  que  Ton  pourrait  op- 
poser à  un  gain,  on  pourrait  en  produire  trois,  quatre. . . 
un  nombre  indéfini. 

On  ne  le  fait  pas  cependant,  parce  que  poussé  dans 
ses  conséquences  logiques,  le  sophisme  éclate  et  Ter- 
reur de  la  comparaison  devient  manifeste.  On  s'aper- 
çoit alors  que  si  Ton  tient  compte  de  l'incidence  de  la 
première  perte  et  de  sa  réflexion,  il  devient  nécessaire 
aussi  de  prendre  en  considération  Fincidence  et  la  ré- 
flexion du  premier  gain.  Les  ouvriers  qui  ont  réussi  à 
obtenir  une  hausse  de  salaire  jouent  également  le  rôle 
de  consommateur.  Ils  peuvent  accroître  la  demande 
des  produits  dans  la  mesure  de  l'élévation  de  leurs  sa- 
laires. Au  lieu  d'un  gain  contre  deux  pertes,  on  trouve 
alors  deux  gains  et  deux  pertes  qui  se  balancent. 

Arago,  auquel  Bastiat  demandait  une  formule  mathé- 
matique «  du  gain  et  des  deux  perles,  »  ne  pouvait  ac- 
corder à  la  théorie  du  libre-échange  l'appui  de  la 
science  des  nombres,  parce  que  le  raisonnement  de 
Bastiat  n'était  qu'un  pur  sophisme  (1 3). 

La  rigueur  d'une  comparaison  dépend  de  l'exacti- 
tude et  de  la  similitude  des  faits  à  rapprocher. 

En  réalité,  toute  augmentation  de  salaires  n'est 
qu'une  question  de  répartition,  et,  hors  le  cas  d'aug- 
mentation de  la  production,  d'accroissement  des  ri- 
chesses, elle  ne  peut  se  réaliser  que  par  une  réduction 

(13)  Bastiat,  Œuvres,  L  II,  58,  p.  887  de  l'édit.  iQ•8^ 
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des  profits  de  Tentrepreneur  ou  par  une  hausse  du 
prix  des  produits. 

Si  les  prix  restent  les  mêmes,  nous  rencontrons  une 
troisième  objection  contre  une  élévation  durable  des 
salaires,  par  les  coalitions,  par  les  grèves  ou  par  tout 
autre  moyen. 

Elle  est  tirée  de  la  considération  du  gain  de  Tentre- 
preneur.  Les  protîts  ne  peuvent,  d'une  manière  dura- 
ble, s'abaisser  dans  une  industrie  au-dessous  du  taux 
moyen  que  donnent  dans  un  même  pays,  au  même 
moment,  les  autres  industries. 

Ce  raisonnement  suppose  un  nivellement  qui  n'existe 
guère.  11  serait  plus  juste  de  parler  ici  d'une  tendance. 

11  n'est  pas  exact  de  croire  à  une  émigration  inces- 
sante des  capitaux  d'une  industrie  h  une  autre.  Sans 
parler  des  entreprises  qui  jouissent  d'un  monopole  lé- 
gal ou  naturel,  l'entrepreneur  préférera  souvent  une 
industrie  qui  lui  donne  un  profit  plus  élevé  en  valeur 
absolue,  tout  en  restant  inférieur  en  valeur  relative,  à 
celui  des  autres  établissements  dans  lesquels  il  ne 
pourrait  trouver  d'emploi  que  pour  une  partie  de  son 
capital  (14). 

Mais,  on  doit  le  reconnallre,  cette  objection  a  plus 
de  portée  que  les  précédentes.  Une  élévation  durable 
du  taux  des  salaires  ne  peut  guère  être  acquise  aux 
dépens  des  projets  de  l'entrepreneur  qui  ne  dépasse- 

(14)  Thornton,  On  Labour  {deutsch),  p.  317. 
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raient  pas  le  taux  moyen  des  revenus  des  établisse- 
ments similaires  au  même  moment. 

Le  plus  souvent,  une  hausse  des  salaires  doit  ame- 
ner Télévation  des  prix,  parce  que  les  entrepreneurs 
cherchent  naturellement  à  la  rejeter  sur  les  consom- 
mateurs. On  se  trouve,  dans  ce  cas,  en  présence  d'une 
série  de  nouvelles  objections. 

La  première  est  que  l'élévation  des  prix  doit  amener 
fatalement  la  diminution  du  nombre  des  consomma- 
tions. On  a  déjà  parlé  de  considérations  de  ce  genre, 
mais  à  un  point  de  vue  plus  général. 

Notre  réfutation  visait  le  cas  d'une  amélioration  du 
salaire  moyen  de  l'ouvrier  dans  l'industrie  en  général. 
11  s'agit  ici  des  ouvriers  d'une  industrie  particulière. 
Cette  nouvelle  hypothèse  exige  un  nouvel  examen,  et 
de  nouveaux  arguments.  L'objection  que  nous  combat- 
tons présente  un  grave  défaut  qui  en  infirme  les  con- 
clusions absolues  ;  elle  repose  sur  une  hypothèse  :  la 
proportionnalité  de  la  réduction  de  la  demande  à  l'élé- 
vation des  prix.  En  effet,  les  produits  de  première  né- 
cessité continuent  d'être  demandés  par  les  acheteurs, 
et  pour  les  autres  objets  môme,  rien  ne  prouve  une 
restriction  des  débouchés  proportionnelle  à  l'élévation 
des  prix. 

Les  sections  pyramidales  de  J.-B.  Say  (15)  ne  sont 

(15)  Say,  Traité  d^  économie  politique,  8*  édit.,  p.  338,  liv.  II, 
chap.  L 


Digitized  by  Google  j 


r 


—  H8  — 
qu*uD  artifice  ingénieux  :  elles  n'ont  pas  la  rigueur 
d'une  démonstration  scientifique. 

En  réalité,  en  présence  d'une  élévation  de  prix  il  y  a 
troishypothèsespossiblespourlademandedesproduit?. 
On  ne  voit  que  la  première  dans  Tobjection  que  nous 
combattons  :  réduction  proportionnelle  de  la  demande. 
Deux  autres  hypothèses  peuvent  se  présenter,  et  dans 
le  cas  où  elles  se  réaliseront,  pourquoi  l'élévation 
des  salaires  obtenue  par  une  grève  ne  serait-elle  pas 
durable  ? 

Serait-ce  à  raison  de  la  concurrence  des  produits  des 
autres  établissements  du  pays  ou  de  l'étranger? 

Sans  doute,  un  industriel  ne  peut  relever  indéfini- 
ment les  prix  de  ses  produits,  parce  qu'il  rencontre  sur 
le  marché,  ou  dans  le  voisinage,  des  rivaux  indigènes 
ou  étrangers.  Mais,  souvent  un  établissement  possède 
un  monopole  de  fait,  par  sa  situation,  par  ses  ressour- 
ces naturelles.  Une  élévation  de  prix  peut  ne  pas  le 
priver  de  la  totalité  des  avantages  qui  lui  assurent  un 
marché  local,  sur  lequel  il  ne  craint  pas  la  concur- 
rence. 

Une  des  critiques  le  plus  justement  adressées  à  1 1 
théorie  de  la  rente  foncière  de  Ricardo,  est  qu'elle  a  le 
tort  de  ne  s'appliquer,  dans  les  conceptions  de  cet  il- 
lustre économiste,  qu'à  l'agriculture  seule.  Elle  peut 
être  utilement  étendue  aux  industries  extractives,  à 
toutes  les  entreprises  qui  souffrent  particulièrement 
(le  la  cherté  ou  de  l'éloignement  des  moyens  de  trans- 
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port,  et  aussi  à  toutes  les  professions  pour  lesquelles 
on  préfère  toujours  un  fournisseur  voisin  à  un  com- 
merçant éloigné.  Ces  considérations  restreignent  sin- 
gulièrement, on  le  voit,  le  champ  d'application  du 
principe  de  la  concurrence.  Elles  permettent,  malgré 
l'objection  qui  nous  est  soumise,  de  concevoir  théori- 
quement une  élévation  de  salaire  durable. 

Une  sixième  obfeetion  invoque  contre  nos  conclu- 
sions la  concurrence  des  ouvriers  et  l'accroissement 
possible  de  la  population.  Si  les  salaires  s'élèvent  dans 
une  profession  au-dessus  du  taux  normal  et  courant 
des  autres  entreprises,  des  autres  industries,  l'afflux 
des  ouvriers  étrangers  à  cette  profession  rétablira  bien- 
tôt les  choses  dans  leur  ancien  état  et  dépréciera  le 
taux  des  salaires. 

Mais  on  peut  répondre  qu'il  existe  bien  des  cause» 
pour  empêcher  le  nivellement  incessant  et  instantané 
du  taux  des  salaires  dans  toutes  lei  entreprises  et  dans 
toutes  les  industries.  L'émigration ,  le  changement 
continu  des  lieux  ot  des  professions  ne  peuvent  se  réa- 
liser pour  tous  les  ouvriers. 

La  plupart  des  objections  que  nous  venons  de  ren- 
contrer s'inspirent  visiblement  d'une  idée  commune, 
de  la  loi  de  l'offre  et  de  la  demande.  On  y  voit  un  prin- 
cipe  d'une   rigidité  inflexible  (16),  et  Ton  en  tire  des 

(46)  Faucher,  Dictionnaire  (Téconomte  poHtiqne  au  mot  Sa- 
laires, Goquelin,  Dictionnaire  d'économie  poHtiqtte,  ati  rtiot 
Coalition,  CourceUe  Seneuil,  Traité  théorique  et  pratique  et écù- 
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conséquences  rigoureuses;  sans  tenir  compte  de  la 
variété  des  faits  et  des  circonstances.  On  compare  vo- 
lontiers les  lois  de  l'économie  politique  aux  lois  des 
sciences  physiques  et  naturelles.  Ce  côté  positif  n'est 
pas  pour  nous  déplaire,  et  nous  voulons  nous  en  auto- 
riser pour  tenter  à  notre  tour  une  comparaison. 

Que  Ton  imagine  une  série  de  collines  formant  un 
versant.  Les  cours  d'eau,  qui  prennent  leur  source  à 
un  somaiet  le  plus  élevé,  trouveront  un  écoulement  na- 
turel et  invincible  vers  les  parties  basses  de  la  vallée  ; 
et,  cependant,  on  peut  se  servir  de  ces  torrents,  ou  de 
ces  rivières  pour  remonter  jusqu'au  sommet  du  versant 
lui-même.  11  suffit  de  racheter  par  une  série  d'écluses  la 
différence  de  niveau  entre  la  plaine  et  la  plus  élevée  de 
ces  collines.  L'eau  du  sommet  s'écoulera  toujours  vers 
la  vallée,  mais  à  travers  une  série  de  bassins  artificiels 
successivement  ouverts  et  fermés,  elle  portera  le  ba- 
teau parti  de  la  vallée  d'abord  au  niveau  de  la  première 
écluse,  puis  au  niveau  de  la  seconde,  jusqu'à  ce  qu'il 
arrive  à  la  hauteur  de  la  source  elle-même.  Les  lois 
physiques  ne  sont  pas  violées  dans  cette  application 
ingénieuse,  pas  plus  que  les  lois  économiques  ne  sont 
contrariées  par  l'effet  des  grèves  et  des  coalitions,  et 
cependant,  des  résultats  d'une  nature  toute  spéciale 
sont  obtenus.  Aucune  des  objections  théoriques  que 

nomie  politique,  édit.  de  1867,  p.  128-130  et  précédentes. 
Fawcett,  On  Wages,  traduction  française,  p.  44,  46.  James 
Siirling,  Journal  des  Economistes ,  octobre,  février  1870. 
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nous  Tenons  de  rencontrer  n'a  une  valeur  décisive. 
Une  amélioration  durable  des  salaires  des  ouvriers  peut 
être  obtenue  au  moyen  de  grèves  ou  de  coalitions  et 
particulièrement  dans  les  industries  de  produits  né- 
cessaires jouissant  d'un  monopole  de  fait. 

Une  seule  considération  théorique  pourrait  inspirer 
quelques  doutes  sur  la  valeur  de  ces  conclusions. 

Les  ouvriers  mieux  payés  peuvent,  il  est  vrai,  faire 
des  dépenses  plus  considérables,  mais  le  chiffre  de 
leurs  épargnes  sur  leur  salaire  n'atteindra  pas  évidem- 
ment celui  qu'auraient  obtenu  les  capitalistes  ou  les 
consommateurs,  s'ils  n'avaient  pas  dû  payer  plus  cher 
le  travail  ou  ses  produits;  car,  la  somme  prélevée  pour 
l'augmentation  des  salaires  sur  un  petit  nombre  de  ca- 
pitalistes et  de  consommateurs,  se  partage  peut-être 
entre  un  nombre  bien  plus  considérable  d'ouvriers. 
Pour  ceux-ci,  l'élévation  des  revenus  ne  sera  pas  tou- 
jours accompagnée  d'un  accroissement  d'épargnes.  Le 
capital  est  donc  menacé,  en  un  certain  sens,  dans  sa 
formation  même,  et  des  coalitions,  même  permanen- 
tes, seraient  impuissantes  à  le  reconstituer  (17). 

Mais,  à  côté  de  cette  cause  de  diminution,  combien 
n'existe-t-il  pas  d'autres  chances  d'augmentation  dans 
le  progrès  constant  des  richesses,  c'est-à-dire  de  la 
production  ? 

'17)  Brentano,  dans  Jahrbûcher  fnr  N.-Œ.  und  St.,  t.  XVÎ, 
p.  280. 
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CHAPITRE   V 

DE  LA  RÉUSSITE  DES   GRÈVES 
DISCU0tlON    DES   OBJBCTIOlfS    TIRÉ68    DB    CONSID6IUTIOIIS    Dl  PAIT 

Les  objections  de  fait  ne  se  restreignent  pas  aux 
questions  de  salaires,  elles  visent  Tensemble  des  pré- 
tentions des  ouvriers.  Les  unes  s'inspirent  de  lasituation 
comparée  des  patrons  et  des  ouvriers  pour  conclure  au 
triomphe  assuré  des  premiers  sur  les  seconds.  Les  au- 
tres renversent  les  positions  :  elles  ne  s'appuient  plus 
sur  les  faits  :  mais  elles  nient  que  la  cause  de  la  réussite 
des  grèves  puisse  invoquer  à  bon  droit  les  faits  qu'elle 
produit  à  l'appui  de  son  opinion.  Elles  ne  soutiennent 
pasuneproposition  affirmative,  elles  n'apportent  qu'une 
négation.  Les  premières  objections  de  fait,  ne  sont 
pas  nouvelles.  Adam  Smith  les  développait  déjà  dans 
son  livre  sur  la  Richessedes  nations  (1).  Un  grand  nom- 
bre d'économistes  les  reproduisent  encore  aujour- 
d'hui (2). 

On  a  dit  que  la  victoire,  dans  ces  sortes  de  luttes, 
appartenait  à  la  partie  qui  pouvait  attendre  le  plus 
longtemps.  On  affirme  que  cette  partie  est  naturelle- 
Ci)  Richesses  des  nations^  traduclion  Garnier,  I,  p.  86. 
(2)  Roscher,  §  176,  p.  443  de  la  16*  édition. 
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méat  le  patron  ;  car  il  ne  cherche  dans  le  traTail  que 
des  profits,  qu'une  augmentation  de  ses  capitaux,  de 
ses  richesses  acquises,  tandis  que  Touvrier  doit  en  tirer 
sa  subsistance.  On  en  conclut  que  les  ouvriers,  en  règle 
très  générale,  ou  même  absolue,  doivent  succomber. 

On  a  répondu  bien  justement  quil  n'est  pas  ej^act 
de  dire  que  le  patron  ait  toujours  la  position  la  plu9 
avantageuse  pour  soutenir  la  lutte.  La  pratique  des 
fonds  d'assurance  pour  le  payement  des  grévistes,  as- 
sure aux  ouvriers  en  chômage  volontaire  des  ressour- 
ces qu'ils  peuvent  aisément  calculer. 

D'un  autre  côté,  la  suspension  de  travail  peut  causer 
un  dommage  considérable  à  l'entrepreneur  :  «  Aujour* 
a  d'hui  , il  faut,  pour  l'exercice  de  la  plupart  des  indus- 
«  tries,  un  capital  énorme.  Il  en  est  peu  qui  n'obligent 
«  à  une  mise  de  fonds  d'un,  deux  ou  trois  millions  :  il 
<'  est  rare  que  ce  capital  appartienne  totalement  à 
<i  l'industriel  lui-même  ;  il  a  des  dettes  chez  le  ban- 
«  quier,  il  a  des  prêteurs  ;  l'intérêt  court  toujours,  que 
«  l'usine  marche  ou  qu'elle  chôme.  L'outillage  est 
«  compliqué,  délicat,  il  s'use  et  se  dégrade  si  on  ne 
«  Tentretientpas,  s'il  ne  fonctionne  pas...  Aujourd'hui 
«  on  produit  souvent  sur  commande  avec  des  délais  de 
«  livraison  rigoureux ,  et  des  amendes  pour  les  re- 
a  tards  (3).  » 

Ces  observations  se  rapportent  aux  cas  les  plus  gé- 

(H)  Leroy-Beaulieu,  Répartitim  dis  richesses,  p,  403. 
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néraux.  La  justesse  de  la  plupart  d'entre  elles  ne  saurait 
être  sérieusement  contestée.  On  pourrait  cependant 
faire  remarquer  que  la  nécessité  de  réunir  les  fonds  de 
plusieurs  personnes  pour  monter  une  entreprise  n'est 
pas  toujours  une  circonstance  aggravant  la  position 
d'un  établissement  pendant  le  chômage  de  ses  ou- 
vriers. Si  l'entreprise  est  mise  en  actions,  par  exem- 
ple, les  intéressés  plus  nombreux,  souffriront  moins 
d'une  perte  qui  se  répartira  sur  la  totalité  qu'un  indus- 
triel qui  serait  seul  à  en  porter  tout  le  poids. 

D'ailleurs,  la  meilleure  réponse  aux  objections  contre 
la  réussite  des  grèves  est  l'exposition  des  faits  eux- 
mêmes.  Nous  l'avons  essayée  dans  la  première  partie 
de  cette  étude  et  nous  maintenons,  pour  les  cas  que 
nous  avons  cités,  les  résultats  que  nous  avons  énoncés. 
C'est  bien  à  des  grèves  qu'il  faut  attribuer  le  triomphe 
des  ouvriers  dans  ces  circonstances. 

Il  est  vrai  que  nous  rencontrons  ici  de  nouvelles 
objections.  Le  triomphe  des  ouvriers  sur  certains 
points  a  suivi  sans  doute  des  grèves  et  des  coalitions. 

Mais  le  chômage  volontaire  n'a  été  que  l'occasion  de 
résultats  heureux  dont  les  ouvriers  s'applaudissent. 
Rien  ne  prouve  qu'ils  n'auraient  pas  été  obtenus  sans 
chômage. 

On  invoque  la  concurrence  des  patrons.  Si  l'exploi- 
tation d'une  industrie  devenait  plus  avantageuse  dans 
une  entreprise  que  dans  les  établissements  similaires, 
de  nouveaux  patrons  tenteraient  de  profiter  de  cet 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  125  — 
avantage,  f.es  ouvriers  seraient  plus  demandés  et  la 
concurrence  qui  s'établirait  entre  les  patrons  pour  les 
attirer,  amènerait  naturellement  une  hausse  de  leurs 
salaires. 

C'est,  on  le  voit,  une  face  nouvelle  de  l'objection 
que  nous  avons  étudiée  sous  deux  formes  différentes 
au  chapitre  précédent.  Il  est  inutile  dereprendre  ici  des 
arguments  analogues  à  ceux  que  nous  avons  déjà  pré- 
sentés. On  peut  en  ajouter  de  nouveaux  (4). 

Sans  doute,  il  faut  reconnaître  qu'il  n'y  a  pas  de 
preuve  rigoureuse,  absolue,  que  les  résultats  de  laréus- 
site  des  grèves  n'auraient  pu  être  obtenus  par  un 
autre  moyen.  On  pourrait,  cependant,  s'inspirer  de  la 
comparaison  des  cas  où  les  patrons  ont  consenti 
de  leur  propre  mouvement  à  élever  les  salaires,  avec 
ceux  dans  lesquels  ils  n'ont  cédé  qu'à  un  chômage 
volontaire  et  concerté  de  leurs  ouvriers. 

A  défaut  de  preuves  rigoureuses,  on  peut  invoquer 
de  sérieuses  considérations.  Lespalrons,  laissés  à  eux- 
mêmes,  et  en  présence  d'ouvriers  traitant  isolément  avec 
eux  tenteraient,  selon  toute  probabilité  de  garder  pour 

(4)  Léon  Smilh,  daus  son  ouvrage  paru  en  1886 ,  sur  les 
Coalitions  et  les  grèves,  ajoute  cet  argument  très  judicieux 
(p.  26)  :  «  S'il  suffisait  que  les  salaires  fussent  bas  pour  qu'il 
«  surgit  de  nouveaux  établissements,  ce  serait  une  raison  pour 
«  qu'il  n'en  surgit  point,  puisque  les  salaires  devraient  haus. 
«  ser  comme  on  le  suppose,  et  qu'en  conséquence  Tappât 
c(  ferait  défaut.  » 
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eux  le  supplément  de  profils  résultant  d'un  écoulement 
avantageux  de  leurs  produits.  Si  au  lieu  de  prendre  un 
patron  isolé  en  présence  d'un  ouvrierisolé,  nous  tenons 
compte  de  la  concurrence  possible  des  autres  patrons, 
il  peut  arriver  que  des  rivaux  s'empressent  de  placer 
des  capitaux  dans  des  entreprises  analogues  à  celles 
qui,  grâce  à  un  salaire  supposé  moins  élevé  que  ne  le 
permettent  les  prix  de  vente  des  produits,  réalise  des 
profits  plus  considérables. 

L'emploi  de  ces  capitaux  augmentera  bien  la  de- 
mande du  travail  dans  Findustrie  considérée,  mais  elle 
augmentera  aussi  la  production,  ce  qui,  toutes  choses 
égales,  amènera  une  dépression  dans  le  prix  de  vente 
des  produits,  c'est-à-dire  dans  la  source  commune  des 
profits  de  l'entrepreneur  et  des  salaires  de  l'ouvrier. 
Les  prix  une  fois  avilis,  les  salaires  nepourront  s'élever 
au  niveau  auquel  ils  auraient  pu  être  portés,  par  une 
coalition,  par  une  grève,  par  une  action  collective  des 
ouvriers  au  moment  où  les  prix  étaient  plus  élevés  (5). 

Nous  pouvons  résumer  maintenant  cette  longue  dis- 
cussion sur  la  réussite  des  grèves.  Il  n'y  a  pas  de  fonds 
de  salaires  proprement  dit,  d'après  lequel  se  fixerait  le 
salaire  de  chaque  ouvrier.  Il  y  a  deux  limites  entre 
lesquelles  il  peut  se  mouvoir  :  le  minimum  compatible 
avec  l'existence  de  Touvrier,  le  maximum  compatible 
avec  l'existence  de  l'industrie.  Entre  ces  deux  termes, 

(5)  Thornlon,  On  Labour  (deulsch)^  p.  311. 
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la  loi  de  Toffre  et  de  la  demande  fixe  le  salaire.  Les 
coalitions  et  les  grèves  peuvent  agir  sur  l'offre  et,  par 
conséquent,  sur  le  prix  du  travail.  Elles  ont  réellement 
agi  en  fait.  Il  est  des  cas  dans  lesquels  la  réalisation 
d'un  but  poursuivi  par  les  ouvriers  doit  être  attribué  à 
des  coalitions  passagères  (6). 

(6)  Avis  de  la  Chambre  de  commerce  de  Paris  inséré  dans 
Tenquèle  sur  les  condilions  du  travail  en  France.  Il  a  été 
aussi  imprimé  séparément  sous  le  nom  du  rapporteur; 
M.  Baillère,  en  réponse  à  cette  question  :  Quels  effets  ont  pro- 
duit les  grèves  sur  le  taux  des  salaires?...  Le  prix  de  la  main* 
d*œuvre  s  est  toujours  élevé«  de  1866  à  1873,  à  environ  SO  0/0, 
accroissement  des  salaires,  accroissement  des  prix  de  vente, 
nouvel  accroissement  des  salaires. 
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CHAPITRE  VI 

DU  COUT  DES  GRÈVES 


La  recherche  de  ce  que  coûtent  les  grèves  est  envi- 
sagée ici,  et  ramenée  au  côté  matériel  de  la  question. 
On  ne  songe  pas  à  nier  le  mal  moral,  qui  résulte 
presque  toujours  de  ces  coahtions.  Les  passions  vio- 
lentes sont  excitées  par  cet  état  de  lutte,  qui  caracté- 
rise les  grèves,  même  pacifiques,  et  surtout  par  les 
excès,  qui  peuvent  se  commettre  à  leur  occasion.  La 
haine  contre  les  patrons,  la  haine  contre  les  ouvriers, 
^ui  ne  font  pas  cause  commune  avec  les  grévistes,  doi- 
vent être  comptées  au  nombre  des  plus  mauvais  résul- 
tats des  coalitions,  et  inscrites  à  leur  passif. 

Mais,  ces  faits  relèvent  de  la  morale,  plutôt  que  de 
l'économie  politique  (1);  ils  sont  plutôt  du  domaine  de 
la  philosophie,  de  la  littérature  (2)  et  des  arts.  Notre 
but,  plus  modeste,  est  d'envisager  ici  les  pertes  maté- 
rielles qui  résultent  des  grèves. 

La  conséquence  directe  de  la  grève  est  un  arrêt  de 
la  production  pendaqt  toute  la  durée  de  la  cessation 

(1)  Baudrillart,  Rapports  de  la  morale  avec  l économie  poli- 
tique y  i'"  leçon. 

(2)  François  Goppée,  La  grève  des  Forgerons, 
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effective  de  Iravail.  D'où  Ton  pourrait  conclure  à  la 
rareté  relative  des  produits,  si  cette  diminution  n'était 
pas  compensée  par  une  augmentation  de  la  production 
dans  d'autres  entreprises  indigènes  ou  étrangères  de 
la  même  industrie. 

Pour  le  comommatetir  en  particulier,  les  consé- 
quences des  grèves  dépendront  de  la  rareté  relative 
des  produits  que  livrait,  au  temps  de  son  activité,  Feo- 
Ireprise  actuellement  en  chômage.  La  cessation  du 
travail,  en  dehors,  toulefois,  des  pertes  infligées  aux 
ouvriers  et  réparties  sur  l'ensemble  de  la  population  sous 
forme  de  supplément  de  secours  individuels  ou  admi- 
nistratifs, ne  coûte  rien  aux  consommateurs,  au  moins 
directement,  et  d'une  façon  sensible^  si  le  prix  des 
produits  ne  s'élève  pas.  Ce  résultat  n'a  rien  d'impossi- 
ble. Il  est  facile  de  concevoir  des  cas  où  des  entre- 
prises industrielles  du  pays  ou  de  l'étranger  seraient 
dans  une  situation  presque  identique  à  celle  de  l'en- 
treprise frappée  par  la  grève,  c'est-à-dire  en  état  et 
désireuses  de  s'assurer  de  nouveaux  débouchés  aux 
mêmes  conditions  que  leur  ancienne  rivale. 

Dans  tous  les  autres  cas,  au  contraire,  les  prix  s'élè- 
veront, et  ce  sera  pour  les  consommateurs  le  coût  de 
la  grève. 

Au  point  de  vue  plus  général  de  la  richesse  if  un  pays^ 
la  grève  coûterait  à  une  nation  ce  qu'elle  serait  obligée 
de  faire  venir  du  dehors  à  la  suite  d'une  cessation  de 
travail  dans  les  établissements  indigènes. 

9. 
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C'est  pour  l'industrie,  pour  rétablissement  même 
frappé  par  la  grèye,que  les  conséquences  du  chômage 
sont  à  la  fois  le  plus  directes  et  le  plus  désastreuses^ 
parce  qu'ici,  aucune  compensation  n*est  possible.  Il 
existe  cependant,  à  ce  sujet,  une  opinion  singulière 
d'après  laquelle  Farrèt  de  la  production  à  un  moment 
donné  serait  naturellement  suivi  d'un  accroissement 
ultérieur  correspondant.  «  Nous  désirons  savoir,  disait 
«  au  Congrès  de  Bruxelles,  un  internationaliste  célè- 
«  bre,  si  le  travail  qui  n'a  pas  été  fait,  ne  reste  pas  à 
«  faire  (3).  »  Il  suffit,  pour  réfuter  ce  sophisme,  de 
remarquer  qu'il  y  aura  presque  toujours  déplacement 
de  la  production,  dans  le  sens  de  l'extension  de  cer- 
taines entreprises  pour  les  objets  de  consommation 
nécessaire,  ou  simplement  réduction  des  consomma- 
tions de  luxe. 

Pour  les  entreprises  individuelles  on  doit,  pour  calcu 
1er  le  coût  des  grèves,  envisager  séparément  les  ou- 
vriers et  les  patrons. 

Les  ouvriers^  à  la  grève,  perdent  le  payement  de 
leurs  salaires  par  le  patron.  Ces  salaires,  pour  chacun 
d'eux,  ne  sont  pas  souvent  considérables,  mais  multi- 
pliés par  le  nombre  des  jours  de  chômage  et  par  le 
nombre  total  des  grévistes,  ils  atteignent  parfois  à  des 
chiffres  fort  élevés. 
Ainsi,  une  grève  du  Yorckshire,  en  1868,  coûta 

(3)  Livre  bleu  de  t Internationale,  de  Testut,  p.  193. 
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47,720  liv.  st.  aux  ouvriers  (4).  D'après  M.  Watts,  la 
perle  en  salaires  pour  huit  grèves  seulement,  monte- 
rait à  1,082,650  liv.  st.  (5).D'après  M.  Bevan  (6),  114 
grèves  observées  de  1870  à  1879,  fourniraient  de  ce 
chef  une  perte  de  5,067,825  liv.  st.  Que  serait  la  perte 
totale  des  2,238  autres  grèves  qui  eurent  lieu  en  Angle- 
terre pendant  cette  décade?  Il  renonce  à  l'établir. 

M.  Varing  (7)  l'estime  à  26,81 2,800  liv.  st.  Un  cer- 
tain nombre  de  documents  que  nous  avons  sous  les 
yeux  (8),  s'attachent,  pour  déterminer  le  coût  des 
grèves  au  point  de  vue  des  ouvriers,  à  la  somme  des 
fonds  de  résistance  ou  de  secours  qui  sont  dépensés 
pour  eux,  pendant  la  grève,  et  plus  particulièrement  à 
cette  portion  qui  constitue  ce  que  l'on  a  très  justement 
appelée  la  paye  de  grève,  c'est-à-dire  aux  sommes  dis- 
tribuées aux  grévistes,  au  prorata  du  taux  de  leurs  sa- 
laires en  temps  de  travail.  Voici  quelques  chiffres  inté- 
ressants à  cet  égard.  Les  faits  se  sont  passés  en  Angle- 
terre. En  1839,  une  grève  de  relieurs  dépensa  6,000  liv. 
st.  (9).  La  grève  du  bâtiment,  à  Londres,  en  1859-1860, 

(i)  Trades*Societies  and  Strikes.  «  Report  of  the  Gommittec 
«  appointed  by  National  Association  for  the  promotion  of 
<(  social  science,  »  p.  38.  Dans  la  suite  de  ce  chapitre,  nom 
désignerons  cet  ouvrage  par  les  lettres  5.  S.  A.  Jt. 

(5)  Journal  of  the  Stalistical  Society,  1861 ,  p.  503. 

(6)  Journal  ofthe  Statistical  Society  y  1880,  tableau  IX. 

(7)  Fomightly  Review,  november  1884,  p.  613  et  suiv. 

(8)  Notamment  les  documents  insérés  dans  S.  S.  A.  R. 
(9)6\5.A.  iï.,  p.  100. 
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22,750  liv.  st.  (10\  Il  faut  déduire  de  ce  chiffre  un 
certain  ncimbre  de  dépenses  accessoires  (envoi  de  dé- 
pulalion,  frais  de  réunion,  impression  de  rapport),  ce 
qui  laisse  encore  un  total  de  20,353  liv.  ^l.  environ. 
D'autres  documents  tiennent  compte  de  toutes  les 
pertes  qui  peuvent  être  le  résultat  immédiat  des  grèves. 
On  peut  à  ce  point  de  vue  citer  des  chiffes  intéressants. 
Les  ouvriers  en  cuivre  de  Glasgow  ont  dépensé  pendant 
une  grève  de  quinze  semaines  1,080  liv.  st.  (H).  Pour 
les  fîleurs  de  coton  de  Glasgow,  la  dépense  fut,  d'après 
le  shérif  Alison  (12),  de  29,000  liv.  st.  La  grève  des 
mécaniciens  avec  le  lock-out  qui  raccompagne  coûta 
35,459  liv.  st.  (13). M.  Watts  (14)  estime  que  pour  huit 
grèves  les  sommes  versées  aux  ouvriers,  à  raison  de 
un  quart  du  salaire  normal,  s'élèvent  à  270,661  liv.  st. 
Faut-il,  pour  avoir  la  somme  exacte  du  coût  de  la 
grève  pour  les  ouvriers,  déduire  le  chiffre  des  secours 
qu'ils  reçoivent  pendant  la  grève  des  salaires  qu'ils  au 
raient  obtenus,  s'ils  n'avaient  pas  cessé  de  travailler? 
Ce  procédé  est  employé  par  M.  Howell  (15)  etparle 


(10)  S.  &.  A.  /?.,  p.  73. 
(11)5.5.  A.  /î.,p.  275* 
(12)  S*  S,  A.  A,  p.  400. 
(13)5.5.  A.  A.,  p.  186. 

(14)  Journal  ofthe  Statistical  Society,  1861,  p.  503. 

(15)  Fraser's  Magazine,  december  iS19y  p.  767,  778,  5.  5.  A. 
JS.f  p.  275.  Le  calcul  n'est  pas  fait  en  propres  termes.  Mais 
il  est  indiqué  par  le  raisonnement  et  par  le  résultat  : 
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rapport  déjà  cité.  —  Nous  ne  le  croyons  pas  exact. 
En  effet,  on  doit  tenir  compte  de  ce  fait  que  le  fonds 
de  résistance  qui  fournit  la  plus  grande  partie  de  la 
paye  de  grève  est  le  produit  des  épargnes  personnelles 
des  ouvriers. 

Par  conséquent,  ce  qu'ils  reçoivent  pendant  la  grève, 
ne  peut  être  en  réalité  considéré  comme  gagné  par 
eux.  ' 

Et,  quant  h  cette  partie  de  la  paye  de  grève  qui  se- 
rait le  produit  de  souscriptions  volontaires  de  person- 
nes autres  que  des  ouvriers,  nous  refusons  encore  de 
les  considérer  comme  un  gain. 

Enréalilé,ilyabienperte  de  salaire  totale,  et  si  cette 
perlenepèse  pas  entièrement  sur  les  ouvriers, àraison 
des  secours  qu'ils  tiennent  de  Tassistance  privée  ou 
administrative,  elleestsubie  à  leur  occasion.  C'est  pour 
cette  raison,  que  nous  avons  toujours  affecté  de  parler 
dans  ce  chapitre,  de  ce  que  coûte  la  grève  au  point  de 
vue  des  ouvriers,  et  non  de  ceque  la  grève  coûte  auxou- 
vriers  eux-mêmes.  La  perte  du  salaire  total  est  le  ré- 
sultat du  défaut  de  production  de  Tentreprise  en  chô- 
mage forcé  :  puisqu'il  n'y  a  pas  de  produits,  il  n'y  pas 
de  valeurs  à  répartir,  sous  forme  de  salaires  entre  les 

160  ouvriers  en  grève  pendant  15  semaines  avec  paye  en 
temps  de  travail  de  i  I.  st.  par  semaine:  160  X  15  =  2,4001.  st. 
Grève  de  15  semaines  avec  paye  de 

9  sh.  par  semaine  :  160,  9  sh.  X  15  =  1,080 
Différence  indiquée  au  texte.    .     •    .       1,3201.  st. 
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ouvriers.  C'est  donc  au  chiffre  dés  salaires  qu'il  faut  mij- 
surer  le  coût  de  la  grève  au  point  de  vue  des  ouvriers. 
D'un  autre  côté,  ilfautsegarderd'additionnerce  chiffre 
avec  la  somme  des  fonds  distribués  pendant  la  grève. 
Le  total  donnerait  un  résultat  inexact.  Car,  on  ne  peut 
pas  dire  que  si  les  ouvriers  n'avaient  pas  chômé, 
ils  auraient  h  la  fois  les  salaires  que  le  patron  leur 
aurait  distribués,  et  leur  propre  fonds  de  résistance, 
auquel  on  n'aurait  pas  eu  besoin  de  toucher,  tandis  que 
par  suite  de  la  grève  ils  ont  perdu  les  salaires  du  pa- 
tron et  vidé  leur  propre  caisse.  En  effet,  les  salaires 
auraient  été  dépensés  en  tout  ou  en  partie  pour  procu- 
rer aux  ouvriers  les  objets  que  précisément,  en  cas 
de  grève,  ils  peuvent  acheter  avec  les  fonds  de  résis- 
tance. De  telle  sorte  que,  à  la  fin  d'une  période  de  tra- 
vail correspondant  à  la  durée  de  la  grève,  Touvrier 
n'aurait  déjà  plus  la  totalité  des  salaires  qu'il  a  gagnés. 

Si  donc,  l'on  néglige  les  quelques  dépenses  spécia- 
les qui  s'ajoutent  en  temps  de  grève  aux  consommap- 
tioDS  courantes  (16),  on  peut  affirmer  qu'au  point  de 
vue  des  ouvriers,  le  coût  de  la  grève  consiste  essentielle- 
ment dans  la  perte  des  salaires  qui  leur  auraient  été 
payés  par  l'entrepreneur  s'ils  n'avaient  pas  chômé. 

La  cessation  de  travail  entraîne  aussi  des  pertes  pour 
hpairondeVéiahlissemenl  frappépar  lagrève  (1 7).  Elles 


(16)  Supra,  texte  et  note  iO. 

(17)  Il  faut  excepter  le  cas  où,  avant  la  cessation  de  tra- 
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se  composent  :  d'abord  des  profits  qu^il  aurait  réalisas 
si  rindustrie  était  restée  en  activité;  puis  de  l'intérêt, 
de  Tamortissement,  de  la  dégradation  des  capitaux 
fixes  inutilisés  ;  de  Tintérét  de  la  portion  du  capital 
circulant  représenté  par  les  matières  premières  ou 
par  les  "produits  inachevés;  enfin  de  l'intérêt  de  cette 
autre  portion  du  capital  circulant  qui  aurait  dû  être 
dépensé  en  salaires  et  que  l'entrepreneur  a  été  obligé 
de  réserver  pour  une  reprise  éventuelle  des  travaux. 
De  plus,  il  peut  y  avoir  des  marchés  à  remplir,  des  dé- 
chéances ou  des  amendes  encourues  faute  de  livraison 
dans  les  délais  indiqués.  Quelquefois,  ce  peut  être  la 
ruine  personnelle  et  la  disparition  de  l'entreprise 
elle-même. 

Nous  ne  parlons  ici,  pour  les  ouvriers  et  les  pa 
trons,  que  des  pertes  directes  'pour  l'entreprise  frap- 
pée par  la  grève.  11  ne  faut  pas  oublier  que  les  con- 
séquences des  grèves  peuvent  rejaillir  sur  d'autres 
étabUssements.  11  est  évident,  qu'en  pareil  cas,  le  coût 
d'une  grève  doit  comprendre  la  somme  de  toutes  ces 
pertes.  En  voici  un  exemple  tiré  de  la  grève  desflleurs 
de  Glasgow  (1 8)  : 

vail,  le  patron  ne  réalisait  pas  de  profits.  Fawceti,  Travail  et 
salaires,  p.  53. 

(i8)  S.  S.  A.  R,,  p.  400. 
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Perte  subie  par  les  fileurs  :    .     .     .  29,000  liv.  st. 

—  par  des  professioas  coonexes.  40,000  — 

—  perle  de   capital 33.000     — 

—  perte  pour  les    importateurs.  24,000      — 

—  pour  différents  commerces.    .  34,000  — 

Total.     .     .     .    161,380 

Lh  perle  totale  de  la  société  se  compose  de  la  perte 
des  entrepreneurs,  des  ouvriers  et  des  consommateurs , 
Afin  d'éviter  en  cette  matière  délicate  les  confusions 
résultant  d'une  double  imputation  de  la  même  perte, 
on  pourrait  adopter  le  principe  suivant  :  le  coût  des 
grèves  se  mesure  à  la  perte  de  la  production  qui  en 
résulte.  Cette  perte  peut  être  compensée  pour  les  con* 
sommateurs  par  une  augmentation  de  la  production 
dans  les  autres  entreprises.  Aucune  compensation  n'est 
possible  pour  l'industrie  frappée  parla  grève.  La  perte 
est  toujours  du  montant  de  la  réduction  de  la  produc- 
tion :  elle  se  répartit  entre  les  patrons  et  les  ouvriers, 
dans  la  proportion  des  profits  et  des  salaires  qu'ils 
auraient  gagnés  à  la  continuation  du  travail. 
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CHAPITRE  Vil 


LE   BILAN   DES    GRÈVES 


On  peut,  maintenant,  essayer  d'établir  ce  que  Ton 
pourrait  appeler  le  bilan  des  grèves,  c'esl-à-dire,  le 
rapport  des  résultats  acquis  avec  ce  qu'il  en  a  coûté 
pour  les  obtenir.  Dans  cette  comparaison,  on  laisse  de 
côté,  à  dessein,  les  effets  moraux  attribuables  à  l'actif 
ou  au  passif  des  grèves.  On  a  indiqué  par  un  mot,  au 
chapitre  précédent,  quelques-unes  des  conséquences 
morales  fâcheuses.  On  peut  aussi  attribuer  à  certaines 
grèves  quelques  résultats  moraux  heureux. 

La  solidarité  plus  étroite  unissant  les  ouvriers  qui 
ont  souffert  et  lutté  ensemble,  la  connaissance  plus 
exacte,  pour  chaque  partie,  de  ses  propres  forces  et  de 
celles  de  son  adversaire.  Chacune  se  trouve  ainsi  plus 
disposée  h  tenir  compte  de  l'autre. 

A  se  placer  au  point  de  vue  purement  matériel,  il 
faut  envisager  la  question  pour  les  consommateurs, 
pour  les  entrepreneurs  et  pour  les  ouvriers. 

Les  consommateurs,  au  cas  où  ils  sont  affectés  par 
la  grève  subissent  le  coût  de  la  grève,  dans  la  me- 
sure, qui  les  atteint,  sans  compensation  aucune.  Si  le 
produit  du  travail  est  devenu  plus  rare,  ce  sont  eux 
qui  porteront  tout  le  poids  de  l'augmentation  des  prix. 
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Les  gains  et  les  perles  peuvent  ôlre  envisagés  si- 
multanément pour  les  ouvriers  et  pour  les  entrepre- 
neurs. Les  résultais  des  grèves  au  point  de  vue  des 
salaires,  sont  pour  les  deux  parties  des  quantités  com- 
plémentaires (1).  C'est  au  point  de  vue  des  ouvriers 
que  Ton  se  placera  à  l'imitation  des  éludes  les  plus 
nombreuses  sur  cette  matière. 

Si  la  grève  réussit,  il  faut^  dans  l'établissement  des 
résultats  obtenus,  tenir  compte  de  certains  faits  qui, 
laissés  de  côté,  fausseraient  toute  comparaison  avec  le 
coût  du  chômage. 

l""  11  faut  d'abord  examiner  la  durée  des  résultats 
obtenus  par  la  grève.  Dans  quelle  mesure  est-il  défini- 
tivement acquis  aux  ouvriers?  Ce  point  est  très  délicat, 
et  c'est  une  cause  d'erreur  de  calcul  très  importante. 
Comment  affirmer,  par  exemple,  que  l'effet  d'une 
grève  a  été  d'élever  le  salaire  pendant  vingt  ans,  s'il 
est  resté  pendant  ce  temps  au  taux  où  l'avait  porté 
une  coalition  d'ouvriers?  Il  faudrait  établir,  ce  qu'il 
est  presque  impossible  de  faire,  que,  pendant  vingt  ans, 
aucune  autre  cause  n'aurait  pu  élever  à  ce  niveau  le 
salaire  dans  l'industrie  considérée.  Car,  si  de  pareilles 
causes  peuvent  être  supposées,  elles  ont  pu  agir  pour 
maintenir  Télévation  acquise ,  comme  elles  l'auraient 
peut-être  fait  obtenir  sans  coalition.  Le  bénéfice  de 

(1)  Leur  somme  est  constante;  si  par  exemple  les  ouvriers 
obtiennent  une  augmentation  figurée  par  le  nombre  4  à  leur 
acUr,  c'est  une  quaDtilé  à  porter  au  passif  des  patrons. 
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celte  élévation ,  pendant  vingt  ans ,  ne  doit  donc 
pas  nécessairement  être  attribué  à  la  grève  elle- 
même. 

2*  11  faut  tenir  compte,  également,  de  Textension 
possible  et  môme  probable  des  résultats  obtenus  par 
une  grève,  à  d  autres  établissements  de  la  même  in- 
dustrie, sans  que  pour  ces  derniers  il  y  ait  cessation 
de  travail  effective.  La  grève  peut  agir  par  effet  pré- 
ventif. Les  patrons  des  autres  entreprises  peuvent 
céder  aux  réclamations  de  leurs  ouvriers ,  par  la 
crainte  du  sort  d'un  établissement  voisin  frappé  par  la 
grève. 

M.  Howell  nous  parait  avoir  poussé  trop  loin  le 
calcul  de  ces  avantages  indirects,  dans  le  bilan  qu'il 
dresse  de  quelques  grèves  (2).  Voici  un  exemple  de  la 
manière  dont  il  opère  : 


PASSIF 

300  ouvriers  en  grève , 
pendant  3  seniaines, 
à  raison  de  30  sh.  par 
homme  et  par  se- 
maine   


liv.tt. 


1,350 


ACTIF 

Paye  de  grève  de  300 
hommes,  à  10  sh.  par 
homme  et  par  se- 
maine (3)  .  ,  .  .  .  . 

Accroissement  de  sa- 
laires pendant  7  mois 
et  15  jours,  à  raison 
de  2  sh.  par  semaine 
et  par  homme  .... 


liT.  tt. 


450 


900 


1,350 


(2)  Fraser' s  Magazine,  decemher  1879,  p.  767  et  $$q,y  p.  774. 
Sirihes  their  Cost  and  Remlts  by  George  Hawell. 
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Le  gain  compenserait  la  perle. 

M.  Howell  cîfe  encore  un  certain  nombre  d'exem- 
ples. Dans  un  tableau  de  grèves  ayant  eu  lieu  de  1873 
à  1878,  il  arrive  à  un  total  de  : 

Gains 283,212  liv.  st. 

Pertes 13,134  liv.  st. 

Et  cependant,  les  gains  ne  sont  calculés  qu'à  raison 
d'un  accroissement  de  salaires  d'une  durée  d'une  année 
entière  seulement. 

On  peut  dire  que  les  chififres  de  M.  Howell  per- 
dent en  autorité  ce  qu'ils  gagnent  en  importance  nu- 
mérique (3). 

Ces  résultats  soni,  d'ailleurs,  en  contradiction  avec 
une  règle  posée  par  l'auteur  quelques  lignes  plus  haut. 
La  proportion  du  nombre  des  ouvriers  luttant  pour  une 
augmentation  de  salaires,  au  nombre  total  de  ceux  qui  en 
profitent,  sans  avoir  chômé,  est,  dit -il,  de  3/5  (three- 
fifthi).  Or,  dans  les  grèves  citées  de  1873  à  1878,  l'au- 
teur, pour  établir  ses  calculs,  admet  des  chiffres  qui 
dépassent  de  beaucoup  cette  proportion. 

Ainsi,  en  1873,  1,000  ouvriers  en  grève  pour  8,900 
qui  profitent  des  résultats  obtenus.  En  1874,  1,100 
contre  10,700. 

On  trouve  souvent,  en  sens  inverse,  sur  le  bilan  des 
grèves,  des  considérations  sans  valeur.  On  compare 

(3)  Lo  calcul  de  la  paye  de  grève  à  Tactif  des  ouvriers  que 
nous»  avoas  coudamné  au  chapitre  précédent,  nous  fait  reje- 
ter les  conclusionâ  de  M.  Howell. 
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la  perte  des  ouvriers  en  salaires  que  Ton  inscrit  au 
passif,  à  la  paye  de  grève  et  à  Taugmenlalion  obtenue 
que  Ton  porte  à  Taclif.  Nous  refusous  d'y  maintenir  la 
paye  de  grève,  mais  nous  pensons  que  Taugmenlalion 
dans  une  comparaison  rigoureuse  doit  être  capitalisera. 
En  effet,  Taugmentation  de  salaires  est  un  gain  dont 
les  ouvriers  profitent  h  chaque  paye,  c'est-à-dire  qu'il 
se  renouvelle  périodiquement.  Tandis  que  les  salaires 
perdus  pendant  le  chômage  sont  une  somme  fixe,  qui 
doit  être  envisagée  comme  un  véritable  capital. 

Dès  lors,  dans  un  bilan  des  grèves,  la  question  n'est 
pas  de  savoir  si  l'augmentation  de  salaires  égale  la  dé- 
pense, la  perte  de  chômage,  pas  plus  que  dans  les 
comptes  ordinaires  on  ne  doit  comparer  des  intérêts 
à  un  capital,  quand  il  s'agit  de  rapprocher  deux 
sommes. 

La  question  est  de  savoir  si  l'élévation  des  salaires 
est  supérieure,  égale  ou  inférieure  aua:  iniéréis  du  capi- 
tal dépensé,  c'est-à-dire  à  la  perle  subie  par  les  ou- 
vriers pendant  le  chômage.  A  cet  égard  on  ne  peut 
plus,  aujourd'hui,  discuter  le  bilan  des  grèves  sans 
parler  des  aperçus  ingénieux  de  M.  Watts  (4).  Ces 
considérations  tirées  du  rapprochement  de  la  durée 
des  grèves  avec  le  résultat  à  obtenir  devraient  être  sans 
cesse  sous  les  yeux  des  ouvriers  pour  éviter  les  mé- 

(4)  Journal  ofthe  StaiUtical  Society^  1861  •  Workman's  Bane 
and  Antidote^  p.  8,  10. 
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comptes  qui  accompagnent  fréquemment  les  coalitions 
dont  la  cause  unique  est  une  question  de  taux  des  sa- 
laires. 

II  ne  peut  être  question  d'amortissement  des  salaires 
perdus  par  ]es  ouvriers  pendant  la  grève^  si  l'élévation 
des  salaires  qu'ils  ont  obtenue  par  ce  moyen  n'est  pas 
supérieure  aux  intérêts  de  ce  capital  dont  ils  ont  été 
privés.  Si  au  contraire,  la  hausse  des  salaires  est  «ipé- 
rieure  à  ces  intérêts.  L'amortissement  s'obtiendra  au 
bout  d'une  période  de  temps  dont  la  durée  dépendra  : 
de  La  durée  du  chômage  qui  a  accompagné  la  grève,  de 
l'importance  et  de  la  durée  de  l'accroissement  des  sa- 
laires. 

C'est  ici  que  se  placent  les  calculs  de  M.  Watts. 

Une  semaine,  dit  cet  auteur,  est  à  peu  près  2/100  de 
Tannée  ouvrière  (5).  Le  salaire  d'une  semaine  repré- 
sente donc  environ  2/100  du  salaire  de  l'année  entière. 
En  supposant  une  grève  pour  une  augmentation  de 
salaire  de  5  0/0,  et  en  admettant  qu'elle  soit  cou- 
ronnée de  succès,  on  peut  présenter  pour  l'ensemble 
des  résultats  le  tableau  suivant  : 

(5)  Thornton,  On  Labour,  p.  331  de  Tédition  allemande. 

Exactement  :     r;  ou  777; 
5i         104 
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Ua«  perte  de  salaire  Uo  nombre  d'années 

de:  Exigerait  pour  être  compensée  de  : 

au  taux  du  salaire  accru  : 

i         mois 1  3/5 

2  » 3  1/5 

3  » ,     .     .  4    4/5 

6  » 9    3/5 

12             »....,...         19    1/5 
12  1/2      » 20 

Or,  l'argent  rapportant  5  0/0,  îl  en  résulte  que  «î 
une  grève  ayant  pour  but  une  élévation  de  salaires  de 
5  0/0  dure  12  mois  1/2,  réussite!  maintient  l'élévation 
ainsi  acquise  pendant  20  années,  l'ouvrier  aura  perdu 
en  intérêt  beaucoup  plus  qu'il  n'aura  gagné  en  salaires, 
et  aucune  partie  de  cette  perte  ne  pourra  jamais  être 
compensée.  La  rigueur  du  raisonnement  est  indiscu- 
table. 

Mais  M.  Watts  va  plus  loin  dans  ses  conclusions. 
Dans  la  grève  de  Preston,  50,000  ouvriers  chômèrent 
pendant  38  semaines.  Les  salaires  qu'ils  ont  perdus 
par  leur  inaction  volontaire,  à  raison  de  15  sb.  par 
homme  et  par  semaine,  se  montent  h  une  somme 
de  427,000  liv.  st.  Si  la  grève  avait  été  couronnée 
de  succès,  si  elle  avait  amené  une  élévation  de  sa- 
laire de  1/10,  il  aurait  fallu  aux  ouvriers  7  à  8  ans 
de  travail  pour  couvrir  les  frais  de  ]a  lutte  qu'ils  avaient 
soutenue. 

Si,  au  contraire,  ces  mêmes  ouvriers  n'avaient  pas 
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cessé  de  travailler,  ils  auraient  pu,  sans  s'imposer  plus 
de  privations  qu'ils  n'eu  ont  eu  à  subir  pendant  la 
grève,  épargner  les  427,000  liv.  st.   qu'elle  leur  a 
coûté,  ils  auraient  obtenu  par  conséquent,  en  une  fois, 
la  somme  qu'ils  ne  gagneront  que  par  un  travail  de  7  à 
8  années.  Et  l'auteur  pose  la  conclusion  suivante  :  La 
morale  à  tirer  de  ces  considérations  est  que  le  succès 
le  plus  considérable  d'une  grève  suffit  à  peine  à  en 
couvrir  les  frais  pour  les  ouvriers,  tandis  qu'ils  auraient 
pu,  sans  chômage  et  sans  augmentation  de  leurs  pri- 
vations, réaliser  avec  certitude    le    même  bénéfice. 
Cette  conclusion  nous  paraît  beaucoup  trop  absolue. 
Elle  ne  tient  pas  un  compte  suffisant  des  résultaliÈi  indi- 
rects des  grèves,  notamment  des  cas  où  elles  agissent 
par  effet  préventif,  et  des  cas  où  elles  profitent  à  des 
ouvriers,  qui  n'ont  pas  chômé.  De  plus,  dans  celle 
comparaison  de  l'épargne  possible  des  ouvriers  pen- 
dant le  travail  et  de  la  perte  de  salaires  que  leur  cause 
leur  inaction  volontaire,  avec  l'accroissement  de  sa- 
laire qu'ils  ont  pu  obtenir  par  une  grève,  on  a  le  tort 
d'opposer  un  capital  :  l'épargne  ou  la  perte  des  salai- 
res, à  une  somme  qui  se  renouvelle  périodiquement  : 
l'accroissement  de  salaire  que  les  ouvriers  reçoivent  à 
chaque  paye. 

(6)  Watts  :  Wo7*kman's  Bane  and  Antidote  p.  8-10,  cité  dans 
Thornton  :    On  Labour^  traduclîoD  allemande,  p.  330-331. 
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La  comparaison  devrait  donc,  pour  être  juste,  tenir 
compte  de  la  capitalisation  de  Taccroissement  obtenu, 
parce  que  cette  somme  doit  être  logiquement  consi- 
dérée comme  un  inUrét. 


10. 


r 
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CHAPITRE  Vin 


CONCLUSIONS  SUR  LES  GRÈVES.  —  MOYENS  DE  LES  PRÉVENIR 


L'élude  des  coalitions  el  des  grèves  en  elles-mêmes, 
de  leurs  causes,  de  leurs  buts,  de  leur  conduite,  de 
leurs  résultais  apparents  el  de  leurs  résullats  réels, 
nous  a  lait  connaître  un  grand  nombre  d'objections 
contre  l'emploi  de  ce  procédé  violent  pour  régler  les 
différends  industriels.  Nous  les  avons  examinés  en  dé- 
tail dans  des  chapitres  spéciaux,  il  faut  les  considérer 
maintenant  dans  leur  ensemble  et  dans  leurs  conclu- 
sions. On  a  souvent  comparé  les  grèves  à  la  guerre 
enire  les  nalious.  Les  adversaires  des  coalitions  triom- 
phent aisément  en   dressant  le  bilan    des    sinistres 
qu'elles  occasionnent  et  de  la  disproportion  fréquente 
des  résultats  obtenus  aux  efforts  et  aux  pertes  réalisées. 
On  oublie  qu'il  peut  y  avoir  des  causes  justes  pour  les 
grèves,  et  que,  dans  certains  cas,  la  coalition  est  aussi 
inévitable  que  la  lutte  entre  les  nations.  Sans  doute,  on 
peut  abuser  de  ce  moyen,  la  partie  même  qui  tient  en 
main  celle  arme  redoutable  peut  en  être  blessée.  La 
victoire  peut  manquer  à  des  causes  justes  et  couronner 
des  prétentions  illégitimes. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  147  — 

Aussi  bien,  est-il  inexact  de  parler,  en  cette  matière, 
de  partisans  et  d'adversaires  de  grèves,  puisque  tout  le 
monde  s'accorde  à  reconnaître  que  la  grève  est  un 
mal.  La  discussion  ne  peut,  dès  lors,  porter  que  sur  la 
possibilité  de  le  prévenir  et  sur  Tefficacité  des  moyens 
proposés. 

Quelquefois,  la  grève  provient  d'une  erreur  des  ou- 
vriers, d'une  sorte  de  faute  de  calcul,  de  l'ignorance  où 
Hs  se  trouvent  de  la  situation  véritable  du  marché.  Le 
meilleur  moyen  de  prévenir  la  grève  serait,  dans  ce 
cas,  de  dévoiler  la  situation  véritable  du  marché  des 
produits  ou  du  marché  du  travail. 

On  a  beaucoup  préconisé  l'arbitrage  et  son  effet  pré- 
ventif contre  les  grèves.  Ce  procédé  peut  donner  de 
bons  résultats,  mais  il  suppose  des  tendances  à  la  con- 
ciliation qui  ne  se  rencontrent  pas  toujours  chez  les 
parties.  Une  bonne  législation  sur  ce  sujet  est  bien  dif- 
ficile à  constituer.  Le  choix  des  arbitres,  l'obligation 
pour  les  parties  de  recourir  aux  chambres  de  concilia- 
tion, l'autorité  exécutoire  des  décisions  de  ces  conseils, 
«ont  des  questions  très  délicates. 

11  en  serait  encore  de  même  de  la  nécessité  imposée 
par  la  loi  aux  patrons  et  aux  ouvriers  de  dénoncer, 
dans  un  délai  fixé,  le  contrat  de  louage  d'ouvrage, 
avant  la  cessation  effective  du  travail,  ou  des  peines  à 
porter  contre  la  rupture  de  ce  contrat. 

Et  d'ailleurs,  comment  assurer  l'efficacité  pratique 
de  ces  dispositions?  11  faudrait  pouvoir  imposer  aux 
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patrons  la  nécessité  légale  d'ouvrir  leurs  ateliers  et  aux 
ouvriers  l'obligation  de  s'y  rendre;  reconnaître  le  droit 
au  travail  et  le  droit  de  forcer  à  travailler  au  moins  pour 
un  certain  temps.  On  dira  sans  doute  que  l'obligation 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  a  sa  sanction  légale 
dans  des  peines  pécuniaires.  Mais  quelle  en  serait  l'ef* 
ficacité  contre  les  ouvriers  ?  L'emprisonnement  même, 
si  on  voulait  l'admettre,  ne  pourrait  s'appliquer  qu'aux 
chefs  ou  moteurs,  dans  les  grèves  importantes. 

De  plus,  pendant  les  délais  imposés  par  la  loi  aux 
parties  avant  la  cessation  du  travail,  quelle  serait  l'atti- 
tude des  ouvriers?  N'auraient-ils  pas  cent  moyens  de 
forcer  le  patron  à  se  priver  de  leur  concours,  sans  en- 
courir l'application  des  dispositions  delà  loi  pénale. 

La  participation  de  l'ouvrier  aux  bénéfices  du  patron 
serait,  de  l'avis  de  quelques  personnes,  le  moyen  le 
plus  efficace  de  prévenir  les  grèves.  Les  intérêts  des 
ouvriers  deviennent  alors  les  mêmes  que  ceux  des 
patrons.  L'accord  doit  résulter,  dit-on,  de  la  fusion  des 
intérêts. 

Cette  mesure  peut  produire,  sans  doute,  de  bons  ef- 
fets moraux,  mais  il  est  douteux  qu'il  fasse  disparaître 
les  grèves.  On  en  a  vu  un  exemple  pour  les  typogra- 
phes de  rimprimerie  Won  en  1862.  Le  cas,  d'ailleurs, 
ne  serait  pas  isolé,  si  la  participation  aux  bénéfices  de- 
venait plus  générale  dans  l'industrie.  La  question  se- 
rait déplacée,  mais  non  résolue.  La  lutte  changerait 
de  terrain.  On  conçoit  sous  ce  régime  des  grèves  pour 


Digitized  by  VjOOQLC 


-  149  — 

Taugmentalion  de  la  part  des  bénéfices  attribué  à  l'ou- 
vrier, comme  sous  le  régime  actuel  il  y  en  a  pour  l'élé- 
vation du  taux  des  salaires. 

Souvent  on  exprime  le  désir  de  voir  l'Elat  trancher 
avec  son  autorité  les  questions  que  les  parties  débat- 
tent actuellement  entre  elles.  Tantôt  c'est  une  mission 
de  justice,  tantôt  c'est  la  gestion  tutélaire  des  intérêts 
des  parties  qu'on  prétend  lui  confier. 

Nous  avons  vu  combien  délicates  sont  les  questions 
de  la  légitimité  des  causes  des  grèves.  Nous  ne  pen- 
sons pas  que  l'Etat  soit  mieux  placé  que  personne  pour 
les  trancher.  On  peut  craindre,  au  contraire,  que  ce 
mot  d'Etat  ne  soit  un  masque  destiné  à  cacher  la  qua- 
lité des  parties  qui  jugeraient  souverainement  et  par 
voie  d'autorité  des  difîérendsqui  les  concernent. 

Le  rôle  naturel  de  l'Etat  est  d'assurer  la  liberté  de 
tous  dans  la  mesure  où  elle  ne  nuit  pas  à  la  liberté 
d'aulrui. 

Aussi,  concluons-nous  à  la  liberté  de  la  coalition, 
et  pour  en  conjurer  les  expériences  désastreuses,  nous 
ne  comptons,  avec  la  Chambre  de  commerce  de  Paris, 
que  sur  le  temps,  sur  le  développement  du  sentiment 
mieux  compris  des  intérêts  des  parties  en  présence. 
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II.  Les  aliénations  faites  par  Théritier  apparent  ne 
sont  pas,  sauf  le  cas  de|la  prescription,  opposables  à 
l'héritier  véritable. 

III.  L'obligation  de  garantie,  en  matière  de  vente, 
est  divisible  de  même  que  l'exception. 

IV.  La  question  des  risques  dans  les  obligations  de 
faire  est  résolue  par  application  d'un  principe  différent 
de  celui  qui  gouverne  les  risques  dans  les  obligations 
de  donner. 

V.  L'héritier,  même  sans  bénéfice  d'inventaire,  ni 
séparation  des  patrimoines,  n'est  pas  tenu  des  legs 
ultra  vires.] 

SCIENCE    FINANCIÈRE 

I.  Les  crédits  complémentaires  peuvent  être  régu- 
larisés dans  la  loi  même  de  règlement  du  budget. 

II.  Le  principe  de  non-déduction  des  dettes  dans  les 
successions,  pour  l'application  des  droits  d'enregistre- 
ment est,  jusqu'à  concurrence  de  l'actif,  conforme  aux 
règles  appliquées  aux  mutations  à  titre  onéreux,  et 
justifié  en  équité. 

III.  La  distinction  récemment  proposée  entre  l'im- 
pôt réel  et  l'impôt  personnel  est  peu  précise  et  sans 
conséquence  pour  les  questions  d'incidence  et  de 
recouvrement. 
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ÉCONOMIE 
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